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Introducéo

A Franca, como boa parte das democra-
cias da Europa Ocidental, sd veio a instituir
um sistema de justica constitucional apds a
segunda guerra mundial. Por forca da sua
especificidade histérica e das idiossincrasi-
as institucionais dela decorrentes, a escolha
do modelo de justica constitucional naguele
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pais se fez em acentuado contraste com os
paradigmas até entdo existentes na matéria —
0 modelo norte-americano de controle de cons-
titucionalidade a posteriori, difuso e verifica-
do no caso concreto e 0 modelo kelseniano,
de tipo concentrado e abstrato. Os constituin-
tes franceses de 1958 optaram pelo sistema
concentrado e abstrato, porém preventivo.

Tendo o sistema francés evoluido signi-
ficativamente nos dltimos quarenta anos e
sendo bastante escassa a bibliografia em
vernaculo sobre o assunto, pareceu-nos
oportuno abordar o tema, ainda que sem a
profundidade desejavel.

Assim, trataremos num primeiro momen-
to das caracteristicas gerais do sistema de
controle e dos seus atores principais, com
especial énfase para as suas singularida-
des, as suas virtudes e deficiéncias em com-
paracdo com o modelo dito norte-america-
no. Especial atencéo serd consagrada ao
estudo do 6rgéo titular do controle, da sua
organizagéo e especial modo de renovagéo
da respectiva composi¢do, bem como das
normas objeto do controle.

Num segundo momento, abordaremos
de forma sucinta alguns dos aspectos mais
salientes da jurisprudéncia produzida pela
jurisdicdo constitucional francesa nesses
altimos quarenta anos.

A titulo de conclusdo, tentaremos fazer
um balanco das criticas, controvérsias e pro-
postas de reforma do sistema que vém sen-
do feitas nos ultimos anos, impulsionadas
em grande parte pela progressiva facilita-
¢80 dos estudos comparativos que a revolu-
¢80 das comunicacBes tem propiciado.

1. Das caracteristicas do controle
(ver VIEIRA, 1989) e dos seus
atores principais

Objetivamente, pode-se dizer que o con-
trole de constitucionalidade de tipo preven-
tivo se notabiliza por algumas virtudes e por
algumas deficiéncias.

A principal caracteristica desse sistema,
como se sabe, reside no fato de que a verifi-

cacdo da constitucionalidade se opera an-
tes da promulgacédo da lei, embora, como
demonstraremos mais adiante, isso ndo seja
inteiramente verdadeiro no caso francés. Para
alguns, a primeira e grande virtude do siste-
ma de controle preventivo (ver FERREIRA
FILHO, 2000) consiste em gue, nessa moda-
lidade de controle, aborta-se a inconstitucio-
nalidade no nascedouro, impedindo que a
lei inconstitucional produza seus efeitos
deletérios antes de a jurisdicdo constitucio-
nal poder retirar-lhe a eficacia.

O controle preventivo tem, por outro lado,
um inegavel efeito dissuasivo e um impacto
politico talvez mais importante do que o
controle a posteriori, especialmente em pai-
ses que adotam o sistema parlamentar de
governo, em que a troca de Gabinete e de
coloracdo politica da Administragdo ocorre
com freqiiéncia. Em geral, nesse sistema de
governo, a alternancia entre equipes gover-
namentais significa as vezes alteracdo radi-
cal na agenda politica da nacéo. E nada é
mais embaragoso politicamente para uma
nova equipe governamental, ungida e legi-
timada pelo voto popular, do que ver sua
plataforma de campanha cair por terra
abruptamente por forga de decisdes emana-
das de autoridades ndo legitimadas pelo
sufragio popular. Nessas situagdes, pode
sogobrar, da noite para o dia, uma medida
administrativa de impacto que simboliza
todo um processo de alternancia politica,
todo o contetido programatico de um parti-
do politico importante que por longo tempo
esteve a espera de sua vez para algar-se ao
poder, enfim, toda a entente ideol6gica entre
um determinado lider politico e parcela sig-
nificativa do eleitorado. Sem ddvida, o con-
trole de constitucionalidade preventivo, com
Seus prazos exiguos e peremptérios, com a
caracteristica de blogueio politico insuplan-
tével que lhe é as vezes peculiar, com ain-
comoda proximidade temporal entre os de-
bates politico e juridico, tem ndo raro um
impacto politico muito maior do que o do
controle a posteriori, que ocorre quase sem-
pre muito tempo apés a entrada em vigén-
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cia das normas questionadas, incidindo néo
raro sobre situagdes ja consumadas e irre-
versiveis na pratical.

Por fim, o controle preventivo, caso exer-
cido com rigor e acompanhado de vigilan-
cia cotidiana por partes dos legitimados, tem
a inegavel vantagem de nédo permitir a ins-
tauragdo da incerteza e da inseguranca ju-
ridicas, eis que corta na raiz o experimenta-
lismo e as oscilagBes tipicas do controle di-
fuso ea posteriori.

Mas as insuficiéncias e os inconvenien-
tes do sistema preventivo de tipo francés sao
também largamente conhecidos. Em primei-
ro lugar, questiona-se a propria eficacia do
sistema preventivo em si. 1sso porque, es-
tando o acionamento da justica constitucio-
nal nesse sistema condicionado a observan-
cia de prazos e dependente de iniciativas
de autoridades politicas, é grande o risco de
leis importantes e constitucional mente du-
vidosas serem promulgadas sem que um
dos titulares do direito de acdo tome a inicia-
tiva de questiona-las perante o Conselho
Constitucional. A hipoétese ndo é de ser
descartada, embora ela sgja de ocorréncia rara,
dada a acirrada clivagem politico-ideol 6gica
que caracteriza o sistema politico da France?.

Por outro lado, mesmo aquelas leis que
passam pelo crivo da jurisdicdo constitucio-
nal podem no futuro vir a apresentar sinto-
mas de inconstitucionalidade, seja por se
tratar de inconstitucionalidade que era me-
ramente virtual ao tempo da verificagdo abs-
trata da constitucionalidade e se concreti-
zou no momento da aplicagdo concreta da
lei, seja por forca do fendmeno da mutacdo
constitucional. Por outro lado, a inconstitu-
cionalidade pode advir de modificag&o ul-
terior do proprio texto da constituicao.

Outro sério defeito do sistema de jurisdi-
¢do constitucional de tipo francés diz res-
peito a ndo-participacdo do cidaddo ou da
sociedade civil organizada no processo de
controle. Com efeito, no sistema de controle
implantado pela Constituicdo francesa de
1958, ndo h& espaco para a arguicdo da in-
constitucionalidade da lei por parte de um

individuo que se sinta atingido por um dos
seus dispositivos, seja no caso concreto seja
em abstrato. Em outras palavras, uma vez
promulgada a lei, tendo ela passado ou néo
sob o crivo da jurisdi¢do constitucional,
aquele que se sentir prejudicado pela inci-
déncia de suas normas ndo tem meios de
combaté-la em sede jurisdicional. Em pri-
meiro lugar, porque os 6rgdos jurisdicionais
ordinarios, mesmo os de cupula como a
Corte de Cassagdo e 0 Conselho de Estado,
ndo tém o exame da constitucionalidade das
leis entre as suas atribui¢des jurisdicionais.
Noutras palavras, ao julgarem um litigio
entre particulares ou entre estes e uma enti-
dade estatal, os juizes ordinarios franceses
ndo tém poder de afastar a aplicacdo de uma
lei ao caso do concreto por consideréla in-
constitucional. Tal vedacédo é decorréncia
dos dogmas herdados da Revolugéo (ver
MERRYMAN, 1996), especialmente o da
sacralizacdo da lei e o da proibi¢do aos jui-
zes de proferir decisbes de carater normati-
vo (arrét de reglement). Em segundo lugar,
porque sendo o controle de tipo preventivo,
uma vez declarada a compatibilidade da lei
com o texto constitucional ou mesmo ultra-
passado in albis o prazo para se desencade-
ar o processo de controle, a lei torna-se ato
legislativo irreversivel, ou seja, nasce a im-
possibilidade juridica da declaragdo, no bojo
de um processo entre partes, da sua irrecon-
ciliabilidade com a lei maior.

Em suma, o cidadao é inteiramente ex-
cluido do sistema de controle da constitucio-
nalidade das leis, para 0 qual se prevé uma
legitimacéo de natureza oficialesca.

1.1. Dalegitimacdo

Com efeito, somente os atores politicos
de alta envergadura institucional tém legi-
timidade para participar do processo de
controle da constitucionalidade das leis na
Franca. Na versdo original da Constituic&o
de 1958, apenas 0 Presidente da Republica,
0 Primeiro-Ministro e os presidentes da As-
sembléia Nacional e do Senado podiam sus-
citar o exame da constitucionalidade de
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uma lei perante o Conselho Constitucional.
Era evidente a ineficacia do sistema nague-
les primeiros anos de vigéncia da constitui-
¢a0, eis que naquela época o sistema politi-
co era relativamente monolitico, com o par-
tido gaullista dominando inteiramente a
cena politica: seus lideres ocupavam a Pre-
sidéncia da Republica, a chefia de Governo
e a presidéncia da Assembléia, s6 restando
0 Senado, que era e ainda é dominado por
uma coalizagdo de partidos centristas rela-
tivamente independentes dos gaullistas,
mas necessariamente adversarios dos parti-
dérios da esquerda. Era natural, portanto, em
um quadro institucional como esse, que a ju-
risdicdo constitucional fosse uma mera facha-
da, com pouco ou quase nenhum desafio ju-
ridico as normas postas em vigéncia sob a
inspiragdo de uma maioria parlamentar avas-
saladora e de um Governo dela emanado.

Trés fatores, no entanto, vieram modifi-
car radicalmente os dados da questéo nas
décadas seguintes aos anos 60, dois de na-
tureza essencialmente juridica e um de cu-
nho politico-institucional.

1.2. Aampliacéo da legitimacdo parao
exerciciodo controle

De fato, em 1974, o Presidente Giscard
d’Estaing submeteu ao Parlamento um pro-
jeto de emenda constitucional que estendeu
a 60 deputados ou a 60 senadores a legiti-
magdo para suscitar o controle da constitu-
cionalidade das leis perante o Conselho
Constitucional. Essa alteracéo teve o efeito
de multiplicar o nimero de a¢les de incons-
titucionalidade®, fazendo surgir a partir de
entdo dois fendbmenos por nés também co-
nhecidos desde os primeiros anos de vigén-
cia da Constituicdo de 1988: a judicializa-
¢ao da politica e a politizagdo do Direito.
Com efeito, a oposi¢cdo de esquerda, que até
entdo se mantivera a margem do processo
politico, passou a enxergar no controle de
constitucionalidade um formidavel instru-
mento de pressdo politica e de veiculagdo
do seu descontentamento com a situagdo
geral do pais. Apoderou-se do controle de

constitucionalidade, passando a questionar
perante o Conselho inlmeros atos normati-
vos da Situacdo. Com isso, a participacgéo
no processo de controle de constitucionali-
dade passou a constituir 0 que muitos auto-
res franceses consideram um verdadeiro
“estatuto da oposicéo” ao poder politico le-
gitimamente investido. Noutras palavras,
um instrumento de defesa e de expressao
da minoria parlamentar.

1.3. Aemergénciado bloc de
constitutionnalité

Outro fator que contribuiu imensamen-
te para o aprimoramento do sistema foi a
decisdo proferida pelo Conselho Constitu-
cional em 1971, em um caso envolvendo o
direito constitucional de associagéo.

Até entdo, o Conselho usava como paré-
metro do controle Unica e exclusivamente
0s 92 artigos da sintética Constituicéo pro-
mulgada em 1958. Nem mesmo 0 seu pream-
bulo, rico sob o prisma principiolégico, era
tido como dotado de densidade normativa
suficiente para servir de base ao controle de
normas. Mas, a partir da mencionada deci-
sd0 de 1971, o controle passou a ser efetua-
do ndo mais apenas em face do texto da
Constitui¢do, mas tendo como pardmetro o
que a doutrina passou a qualificar como bloc
de constitutionnalité, isto é, um catdlogo de
normas constitucionais e supraconstitucio-
nais composto ndo apenas pelos 92 artigos
da Constitui¢cdo, mas igualmente pelo seu
PreAmbulo, que por sua vez remete direta-
mente a Declaragado Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789 e a0 Predm-
bulo da Constituicdo de 1946, fonte de qua-
se todos os direitos sociais fundamentais do
pais. O Conselho passou também a consi-
derar como integrante do bloc de constitutio-
nnalité os “principios constitucionais reco-
nhecidos pelas leis da Republica’, isto &,
todo um catalogo de normas e principios
liberalizantes que o pais adotou a partir de
1875, ou sgja, desde quando se desvinculou
definitivamente do sistema monarquico.
Nos anos 80, incorporou uma nova catego-
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ria normativa como norma de referéncia do
controle, os chamados “principios sociais,
politicos e econdmicos particularmente ne-
Cessarios ao Nosso tempo”, 0s quais permi-
tem uma constante atualizac@o e compati-
bilizacdo das vetustas concepcfes de 1789
com as idéias prevalecentes no tempo pre-
sente. Portanto, a criagcdo do bloc ampliou
sensivelmente as possibilidades do contro-
le, na medida em que a obra ordinaria do
Parlamento passou a ser confrontada com
normas supraconstitucionais de ambicéo e
aceitacdo universais, muitas delas ja fazen-
do parte da consciéncia politico-filosofica
de boa parte do mundo.

1.4. O surgimento na Quinta
Republica deumverdadeiro sistema
dealternanciapolitica

Por fim, com a subida da esquerda ao
poder em 1981 e com a consagragéo de um
verdadeiro sistema de alternancia politica,
o controle jurisdicional de normas, que a
principio era repudiado por setores impor-
tantes do espectro politico, especialmente
pelos partidos de esquerda, adquiriu defi-
nitivamente as suas lettres de noblesse, pas-
sando a ser utilizado e aceito alternada e
indistintamente por todos as vertentes poli-
ticas do pais. Em suma, cresceu ndo sb em
intensidade, mas igualmente em credibili-
dade e visibilidade.

2. Do érgéo controlador e das normas
objeto do controle

Dando curso a uma tradi¢cdo multisse-
cular, a Constituicdo da Quinta Republica
deu ao Orgéo titular da jurisdicao constitu-
cional a denominac&o de Conselho Consti-
tucional, deixando de lado denominacgdes
mais adaptadas a func&o jurisdicional tais
como Corte ou Tribunal*.

O Conselho Constitucional® é composto
por duas categorias de membros: os mem-
bros vitalicios (membres de droit) e os mem-
bros nomeados para um mandato de nove
anos (membres nommés). Tém a qualidade de

membros vitalicios os ex-presidentes da
Republica, aos quais a Constituicdo e a lei
organica do Conselho Constitucional dédo o
privilégio de ter assento efetivo no Conse-
lho, desde que observem um dever comum a
todos os magistrados do pais: o dever de
reserva quanto as questdes decididas na via
jurisdicional. Noutras palavras, ndo lhes é
permitido politizar nem publicizar o pro-
cesso decisorio e deliberativo do 6rgéo, o
gue é extremamente dificil para politicos
profissionais. Talvez por esse motivo, ne-
nhum ex-presidente da Quinta Republica
fez até hoje uso da faculdade constitucional
de ter assento no Conselho Constitucional®.
Ou sgja, trata-se de previsdo constitucional
gue caiu em desuso, ndo sendo raros os dou-
trinadores que pedem a sua aboli¢éo pura e
simples.

Os membros nomeados sdo 0s que exer-
cem na sua plenitude a funcéo jurisdicio-
nal no seio do Conselho. Compdem um co-
legiado de nove membros, sendo trés desig-
nados pelo Presidente da Republica, trés
pelo Presidente da Assembléia Nacional e
trés pelo Presidente do Senado. O mandato
tem a durag@o de nove anos, ndo permitida
a reconducgdo. A cada trés anos sdo feitas
trés nomeagdes, uma por cada autoridade
titular do direito de nomeagdo. A exemplo
do gue ocorre em outros sistemas de jurisdi-
¢do constitucional, cabe ao Chefe de Estado
nomear o Presidente do Conselho, respei-
tando, €é claro, o prazo de duracéo dos res-
pectivos mandatos. Assim, sempre que ocor-
rer a vacancia do cargo de Presidente do
colegiado, o Presidente da Republica tera
duas opcdes. ou bem ele nomeia para o car-
go um dos membros jaem exercicio, que exer-
cera a presidéncia até o fim do seu proprio
mandato de nove anos, ou ele designa para
0 cargo de Presidente 0 novo membro a que
trienalmente ele tem direito de nomear, vin-
do este a ter o direito de dirigir o Conselho
por todo o periodo de duragdo do seu man-
dato. Vale dizer, a prerrogativa que tem o
chefe de Estado de nomear o presidente do
Conselho Constitucional n&o o habilita a
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substituir um presidente que esteja no exer-
cicio do cargo.

2.1. Qualificacdotécnica

A exemplo do que ocorre com diversos
Orgéos de cupula da jurisdi¢do constitucio-
nal, a comecar pela Corte Suprema dos EUA,
nao se exige o diploma de bacharel em Di-
reito para os membros do Conselho Consti-
tucional. Isso talvez se explique pelo fato de
que o Conselho foi concebido inicialmente
como um orgéo politico de contencéo do
Parlamento, ramo todo-poderoso do poder
tanto na Terceira (1875-1940) quanto na
Quarta Republica (1946-1958). Pouquissi-
mMoS juristas contestam essa falta de exigén-
cia de qualificacdo juridica, talvez conforta-
dos pelo fato de que o exame comparativo
das cortes supremas e constitucionais mos-
tra que pessoas de formagéo exclusivamen-
te juridica e com pratica profissional restri-
ta a essa &rea do conhecimento néo sdo vo-
cacionadas a exercer 0 monopdlio sobre esse
tipo de fung&o constitucional, em razéo do
dogmatismo cego e da estreiteza de visdo a
que a exclusividade no exercicio da profis-
séo juridica ndo raro conduz. A composi-
¢ao ideal das cortes constitucionais é, sem
davida alguma, aguela que reline um razoa-
vel nimero de profissionais experimenta-
dos oriundos do Poder Judiciario ou do Mi-
nistério Publico, de professores universita-
rios de primeira linha e de preferéncia ver-
sados em questdes constitucionais e, por fim,
de pessoas egressas da vida politica, mas
com solidos conhecimentos na area admi-
nistrativa, social, econébmica e juridica, mas
ndo necessariamente ex-advogados militan-
tes, pois 0 que conta aqui sdo a largueur de
vue e a visdo diferenciada em questdes de
Estado, que a vida politica proporciona.

De qualquer sorte, a realidade mostra que
a evolucdo politico-constituciona da Fran-
¢a nos ultimos quarenta anos mudou com-
pletamente os dados da questdo: o Conse-
lho Constitucional ndo € mais um mero Or-
géo de contengdo dos arroubos e exorbitan-
cias politicas do Legislativo, causa maior

da instabilidade politica que marcou as
duas Republicas precedentes. Sua fungéo
primordial hoje é muito mais a de protetor
dos direitos fundamentais. Essa mudanca
crucial na natureza das fun¢des do Conse-
lho fez-se acompanhar de uma perceptivel
ateracdo, tanto nos métodos de atuagdo do
6rgédo, quanto no tipo de pessoas que pas-
saram a nele ter assento ao longo do tempo.
Assim, se é certo que nas primeiras compo-
si¢cBes do Conselho a predominancia era de
membros oriundos da classe politica, um
balanco geral do quadro de ex-membros do
6rgdo mostrara que por ele passaram figu-
ras exponenciais do mundo juridico fran-
cés, tais como René Cassin, jurista mundial-
mente conhecido, figura-chave na recons-
trucdo da paisagem juridica internacional
no pds Segunda Guerra, com passagens por
fungbes-chave como a de vice-presidente do
Conselho de Estado (a mais elevada autori-
dade jurisdicional do pais na area do con-
tencioso administrativo) e de membro da
Corte Européia de Direitos Humanos; R.
L écourt, outro ex-membro da Corte Euro-
péia de Direitos Humanos; Marcel Waline
e Georges Vedel, dois grandes expoentes do
direito publico europeu na segunda metade
do século XX; Bernard Chénot, também ex-
vice-presidente do Conselho de Estado;
Francgois Luchaire, Robert Badinter e Jac-
ques Robert, publicistas eminentes, aém de
inimeros outros respeitados profissionais
do Direito.

Por outro lado, em sintonia com o pro-
cesso evolutivo que transformou o Conse-
Iho Constitucional de 6rgdo politico em or-
géo jurisdicional, os profissionais do Direi-
to paulatinamente também foram assumin-
do as rédeas da Instituicdo, ainda que sem
exclusividade. Com efeito, segundo levan-
tamento recente (ver FAVOREU et a, 2000,
p. 306), dos 57 membros nomeados entre
1959 e 2000, cerca de 90% eram titulares de
diplomas que dao acesso as carreiras de
magistrado da justica comum ou da justica
administrativa; 40% eram doutores em Di-
reito e 20% professores efetivos das facul-
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dades de Direito. Outro dado importante:
guase um ter¢co dos nomeados no menciona-
do periodo participaram de uma maneira ou
de outra a elaboragéo da Condtituicéo de 1958.

2.2. Modernidade

Num outro registro, mas bem ilustrativo
de sua adaptacdo aos novos tempos e ao
exemplo de outras cortes similares, o Con-
selho Constitucional, no ano de 2000, teve
ocasido de ostentar uma faganha rarissima,
qgual seja, a presenca em sua composicao
efetiva de 3 mulheres ao mesmo tempo: a
Conselheira Noelle Lenoir, a primeira mu-
Iher a ter assento no 6rgdo, nomeada em
1992; Simone Veil, ex-magistrada e ex-mi-
nistra de Estado, homeada em 1998; e Mo-
nique Pelletier, nomeada em 2000. Ou sgja,
um terco da composi¢ao do orgéo.

3. Das Atribui¢cdes do Conselho
Constitucional e dos atos
suscetiveis de controle

3.1. DasatribuigBesextrajurisdicionaise

semijurisdicionais

Detentor exclusivo da jurisdi¢do consti-
tucional na Franca, o Conselho Constitucio-
nal, a exemplo de outras cortes constitucio-
nais, é titular de algumas atribuicdes cons-
titucionais que vao além da misséo pura-
mente jurisdicional. Cabe-lhe, por exemplo,
velar pela regularidade juridica das opera-
¢Oes do referendum, instituto de longa sedi-
mentacdo na vida institucional francesa,
pelo qual o povo é chamado a participar
diretamente da producdo normativa do
pais, aprovando leis de natureza constitu-
cional (emendas) e infraconstitucional.
Noutras palavras, no exercicio dessa missdo
congtitucional, cumpre-lhe exercer o papel de
“autenticador da expressdo da vontade na-
ciona” (FAVOREU, 2000, p. 311).

Ao Conselho Constitucional cabe ainda
uma atividade bastante similar a que é exer-
cida entre nos pela Justica Eleitoral. Com
efeito, figura entre as suas atribui¢cdes cons-

titucionais o controle da regularidade das
eleicBes presidenciais e das elei¢es parla-
mentares, Missdo que, vista do ponto de vis-
ta do direito comparado, ele cumpre com
bastante zelo, hgja vista que ndo é incomum
vé-lo decretar a perda de mandato parla-
mentar por vicio no processo eleitoral, abu-
so do poder econdmico ou ocorréncia de in-
compatibilidade. Alias, entre as suas atri-
buicbes, essa é a mais expressiva do ponto
de vista quantitativo’ e é a que apresenta
caracteristicas tipicas de uma jurisdicao
comum, com regras procedimentais rigidas,
contraditério estrito etc.

Por fim, o Conselho exerce, a par das ati-
vidades tipicamente jurisdicionais do con-
trole de constitucionalidade, duas atribui-
¢Oes da mais ata relevancia, reveladoras do
seu status constitucional elevado. Em primei-
ro lugar, nas situagdes de crise constitucio-
nal, o Chefe de Estado deve necessariamen-
te consulté-lo antes de fazer uso dos pode-
res excepcionais gque lhe sdo conferidos pelo
famoso artigo 16 da Constituicdo de 1958.
Em segundo, a ele é dada a prerrogativa de
declarar pelo voto da maioria absoluta de
seus membros a vacancia do cargo de Presi-
dente da Republica, em casos de impedi-
mento, doenga, incompatibilidade etc.

3.2. Dascompeténciastipicamente
jurisdicionais

No que diz respeito as competéncias ti-
picamente jurisdicionais, as atribuicfes do
Orgéo sdo de ordem variada, umas de cara-
ter preventivo e obrigatério, outras de cara
ter preventivo e facultativo e umas poucas
outras de carater facultativo e a posteriori.

A mais importante entre essas atribui-
¢oes, o controle de constitucionalidade das
leis, é aprevistanos artigos 54 e 61 da Cons-
tituicdo. De acordo com o artigo 61, cabe ao
Conselho, em primeiro lugar, exercer o con-
trole da conformidade constitucional das
leis organicas (similares as nossas leis com-
plementares) e dos regulamentos internos
das Assembléias parlamentares. Trata-se de
um controle preventivo e obrigatério, sem o
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qual nenhuma dessas modalidades norma-
tivas adquire eficacia. Quanto as leis orga-
nicas, a explicagdo para essa obrigatorieda-
de do controle reveste-se de grande razoabi-
lidade: por ser a constituicdo francesa bas-
tante sucinta, o funcionamento efetivo de
indmeras instituicdes reguladas em termos
genéricos no texto constitucional condicio-
na-se a sua disciplina de forma mais deta-
Ilhada em nivel de lei complementar. Ja a
obrigatoriedade do controle preventivo dos
regulamentos das assembléias parlamenta-
res encontra explicacdo na historia consti-
tucional da Terceira e da Quarta Republi-
cas. era exatamente por meio de manobras
regimentais duvidosas e de chicanas proce-
dimentais que as Assembléias francesas
conseguiam bloquear o funcionamento re-
gular de instituices politicas vitais em re-
gime parlamentar, tais como a mogédo de cen-
sura e a dissolucéo do Parlamento. Com isso,
impunham de forma prepotente a sua von-
tade ao Executivo, criando instabilidade
governamental e desequilibrio institucional,
quase operando, assim, a conversao do re-
gime parlamentar em “regime de assem-
bléia’ Assim, para evitar que o funciona-
mento regular das institui¢bes continuasse
a ser deturpado pelas manobras e chicanas
conduzidas pelas liderancas parlamenta-
res, a Constituicdo de 1958 instituiu o cha-
mado “parlamentarismo racionalizado”
(ver CRUZ, 1999), isto é um regime parla-
mentar disciplinado por regras rigidas de
relacionamento entre o Executivo e 0 Legis
lativo. Entre essas regras rigidas, especial
atencdo passou a ser dedicada aos regimen-
tos do Senado e da Assembléia Nacional,
pois era por meio da manipulacdo de suas
normas que o Legislativo conseguia chan-
tagear e impor a sua vontade ao Executivo.
Dai a obrigatoriedade, instituida pela Cons-
tituicdo de 1958, do exame obrigatorio e pre-
ventivo dos regimentos antes da sua entra-
da em vigor.

Por outro lado, com base nos artigos 54 e
61, ainea 1, o Conselho examina, mediante
acdo de iniciativa de uma das autoridades

constitucionais legitimadas, a compatibili-
dade com a Constitui¢8o de dois tipos dis-
tintos de atos normativos: a lei ordinaria
votada pelo Parlamento e os tratados inter-
nacionais. No caso da lei ordinaria, apés
sua votacdo regular pelas duas Casas do
Parlamento, mas antes da promulgacgéo, o
Conselho verifica, mediante provocagéo, a
sua compatibilidade com a Constituic&o.
Constatada a inconstitucionalidade, nasce
um empecilho instransponivel a promulga-
¢do e, por via de consequéncia, a entrada
em vigor da lei. Ao Parlamento so restara
alterar a lei, escoimando-a dos dispositivos
incompativeis com o texto constitucional, ou
simplesmente desistir da sua aprovagéo. Ja
no que diz respeito aos tratados internacio-
nais, toda vez que o Conselho Constitucio-
nal constata, no curso da sua atividade de
controle da constitucionalidade, que um
determinado tratado negociado pelo Gover-
no traz em seu bojo uma clausula que se
choca com algum dispositivo constitucio-
nal, a ratificagdo do instrumento normativo
internacional fica suspensa até que se pro-
mova a alteragdo constitucional necesséria
a compatibilizagdo entre as duas categorias
normativas.

Essas sfo as duas modalidades de con-
trole constitucional mais freglentes, as que
compdem nos dias atuais 0 essencial das
atividades jurisdicionais do Conselho, ex-
cetuada a atividade de controle jurisdicio-
nal do processo eleitoral de escolha do Presi-
dente da Republica e dos membros do Par-
lamento. Mas o controle de constitucionali-
dade francés ndo se esgota ai. Contrariamen-
te a0 que se pensa, 0 Conselho Constitucio-
nal exerce ainda um outro tipo de atividade
jurisdicional bem especifico, fruto das ino-
vacoes estruturais que a Constituicdo da
Quinta Republica ousou implantar.

Com efeito, entre as novidades institucio-
nais da Quinta Republica francesa, figura
uma inovacgdo que a época foi vista como
uma verdadeira “revolucdo juridica’: a se-
paracdo rigida entre o que é do “dominio da
lei” e o que é do “dominio do regulamento”.
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Segundo esse esquema de separacdo de
competéncias normativas previsto na Cons-
tituicdo, o Parlamento tem competéncia
para legislar somente sobre as matérias ex-
plicitamente elencadas no artigo 34 da Cons-
tituicao®. Tudo o que sobgjar a enumeracdo
do artigo 34 pertence a esfera, ao “domi-
nio”, do Regulamento, ou segja, inclui-se na
alcada normativa do Executivo. Em reali-
dade, muitas dessas “inovacfes’ foram ins-
tituidas com o objetivo Unico de levar a cabo
0 apoucamento do poder Legislativo e de
fortalecimento do Executivo. Em virtude
dessa separacdo dos dominios legislativo e
regulamentar, cabe ao Conselho Constitu-
cional intervir para dizer o que € da ac¢ada
do Legisativo e o que é da alcada do Execu-
tivo, cumprindo assim uma das missdes
classicas da justica constitucional — o des-
linde de conflitos de competéncia entre 6r-
gaos constitucionais soberanos.

O Conselho Constitucional desincumbe-
se dessa missdo especifica em duas situa-
¢Oes distintas: a priori, em carédter preventi-
VO, € a posteriori, isto é, apés a entrada em
vigor dalel. A intervencdo a priori se da no
curso do processo legislativo. Com efeito, se
ao longo da discusséo e deliberacdo de um
projeto de lei de iniciativa parlamentar ficar
constatado que a respectiva proposta legis-
lativa ndo é do dominio da lei ou incide
sobre matéria objeto de uma delegacéo le-
gislativa outorgada pelo Parlamento ao Exe-
cutivo, este pode opor-se a aprovagao do
projeto por meio de uma mogéo de irreceva-
bilité, isto é uma mogéo impeditiva da deli-
beracéo do projeto. Acolhida a mogéo pela
respectiva Casa Legidlativa, o projeto sai da
pauta de deliberac@o. Mas, se o presidente
da Assembléia interessada se opuser a mo-
¢do, estara caracterizado o litigio constitu-
cional para cujo deslinde o Conselho Cons-
titucional sera chamado a intervir por qual-
guer um dos dois litigantes (o Legislativo
ou o0 Executivo), devendo tomar sua decisdo
num prazo de oito dias.

A “revolucgdo juridica’ de 1958 deu mar-
gem, como era de se esperar, a questdes cons-

titucionais complexas, para cujo deslinde
era indispensavel a existéncia de um 6rgdo
competente para 0 exercicio da jurisdi¢cdo
tipicamente constitucional. Por exemplo: em
gue categoria normativa passariam a se en-
guadrar apds 1958 as leis votadas pelo Par-
lamento anteriormente a vigéncia da Cons-
tituicdo, tratando de matérias que apds essa
data passaram a integrar o dominio regula-
mentar? Como proceder a alteragdo dessas
leis a partir de 1958?

Ai é que entra a outra variante do con-
trole de constitucionalidade francés, de tipo
especialissimo e exercida a posteriori. E o
procedimento de “delegalizacdo”, previsto
no artigo 37, alinea 2, da Constituicdo. Com
efeito, a Constituigdo estabelece (art. 37) que
as matérias ndo incluidas explicitamente no
dominio da lei passariam a ter natureza re-
gulamentar apés a vigéncia da Constitui-
¢do. Assim, se uma determinada matéria foi
disciplinada antes de 1958 por via legislati-
va e apOs 1958 essa matéria passou para o
dominio regulamentar, sua alteragdo por
decreto do Executivo passou a ser constitu-
cionalmente viavel ap6s a vigéncia da Cons-
tituicdo. Mas, apds 1958, se o Parlamento
decidir disciplinar uma matéria agora in-
cluida no &mbito da competéncia regula-
mentar, 0 Executivo pode alterar o respecti-
VO ato normativo por decreto, desde que o
Conselho Constitucional declare que ague-
la norma tem, em realidade, um carédter emi-
nentemente regulamentar. Em outras pala-
vras, por meio do procedimento de “delega-
lizagdo”, o Conselho decide, em caréter de-
finitivo, se uma determinada norma legal
tem natureza de lei em sentido material ou
de lei em sentido formal. Decidindo-se pela
Ultima hipétese, o Conselho chancela a mo-
dificacdo da norma pelo Executivo por meio
de decreto.

Em resumo, a agéo jurisdicional do Con-
selho Constitucional se exerce sobre atos
normativos especificos, expressamente elen-
cados na Constituicdo. Trata-se de contro-
lar a compatibilidade vertical com a Consti-
tuicdo de atos de conteddo normativo di-
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verso. Em primeiro lugar, da lei propriamen-
te dita, expressdo da vontade nacional como
ja dizia Rousseau. Em se tratando de lei or-
dinaria, o controle é facultativo, isto €, de-
pende da iniciativa das autoridades consti-
tucionalmente legitimadas, tanto no que diz
respeito ao controle propriamente dito quan-
to no que pertine a chamada delegalisation.
Cogitou-se num certo momento de se modi-
ficar a Constituicdo para permitir ao Conse-
Iho a possibilidade de decretar a sua auto-
saisine, isto é, o poder de iniciar ele préprio,
de oficio, o procedimento de controle. Tal
proposta, porém, ndo foi adiante. Em segun-
do lugar, o controle se exerce de forma obri-
gatéria e automatica sobre as leis organicas
e sobre os regulamentos internos das as-
sembléas parlamentares. Por fim, existe ain-
da o controle (mediante iniciativa de um dos
legitimados) dos tratados internacionais,
podendo esse controle ter como objeto tanto
0 texto do tratado em si quanto a lel do Par-
lamento que o ratifica.

3.3. Dos atos nor mativosimunes ao
controle

Algumas modalidades normativas esca-
pam, contudo, ao controle de normas exer-
cido pelo Conselho Constitucional. Esse é o
caso, por exemplo, das leis oriundas da von-
tade popular — as chamadas “leis referen-
dérias”. Adotando uma interpretacdo estri-
ta do texto constitucional, e pretendendo
com isso veicular a mensagem de que so-
mente os atos do Parlamento, isto &, do po-
der constituido, seriam suscetiveis de mo-
dificar de forma nociva a estrutura e o equi-
librio entre os poderes, o Conselho ja deci-
diu, por duas vezes, que a lei aprovada por
referendo ndo se enquadra no conceito de
“lei” a que se refere a Constituigdo para
efeito de controle de constitucionalidade.
Noutras palavras, as modificagdes trazi-
das ao ordenamento juridico pela mani-
festagdo do povo soberano ndo podem ser
coarctadas por autoridades jurisdicio-
nais. Trata-se, pois, de atos imunes ao con-
trole jurisdicional.

S&o também imunes & jurisdi¢ao consti-
tucional os atos normativos (ordonnances)
editados pelo Executivo em razéo de dele-
gacéo legislativa outorgada pelo Parlamen-
to. Tecnicamente, essa imunidade ao con-
trole de constitucionalidade se explica pelo
fato de que, na Franca, antes de sua convali-
dacédo pelo Legislativo, a norma objeto de
delegacdo tem hierarquia idéntica a do re-
gulamento. Por via de conseqiiéncia, € uma
norma que se submete ao controle da juris-
dicdo administrativa, tanto pelas vias ordi-
narias quanto pela via especial do recours
pour exces de pouvoir. Ao Conselho de Estado,
6rgéo de cupula do contencioso adminis-
trativo, cabe, com efeito, o controle em Ulti-
ma instancia da compatibilidade entre o
regulamento e a lei (controle de legalidade),
ao Conselho Constitucional restando a in-
cumbéncia exclusiva de verificar a com-
patibilidade entre a lei e a constituicgo (con-
trole de constitucionalidade). Somente no
momento de sua aprovacdo por lei pelo Par-
lamento é que tais ordonnances, convertidas
em lel material, podem ser objeto de contro-
le de constitucionalidade'.

S&o também imunes ao controle do Con-
selho Constitucional as emendas constitu-
cionais. O Conselho ja se manifestou nesse
sentido por duas vezes. Uma delas ocorreu
por ocasido da ratificacdo do Tratado cons-
titutivo da Unido Européia (Tratado de Ma-
astricht, posteriormente alterado pelo Tra-
tado de Amsterdam). Acionado por um gru-
po de mais de sessenta Senadores que im-
pugnavam o Tratado por considera-lo aten-
tatério & soberania nacional, o Conselho
Constitucional decidiu que o referido trata-
do era, efetivamente, contrario a Constitui-
¢d0. Em razéo dessa decisdo, foi dado inicio
ao procedimento constitucional de emenda
a Constituicao, para harmoniza-la com as
novas disposi¢cbes contidas no tratado.
Aprovada a emenda a Constituicdo, foi esta
por sua vez impugnada perante o Conselho
Constitucional, que no entanto rechagou a
acdo, no entendimento de que o poder cons-
tituinte é soberano, exceto no que diz res-
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peito as limitacdes temporais, formais e
materiais a reforma da Constituicdo. Em
suma, inexiste na Franga, como de resto na
maior parte das grandes democracias oci-
dentais, controle de constitucionalidade de
emendas constitucionais.

3.4. Controlede constitucionalidade
dalel japromulgada

Em principio, como ja vimos, a lei pro-
mulgada ndo pode mais ser objeto do con-
trole de constitucionalidade. Entretanto,
duas decisdes do Conselho Constitucional,
uma de 1985 e outra de 1999, vieram abrir
uma brecha nesse edificio tedrico erguido
em torno do principio segundo o qual so-
mente as leis aprovadas pelo Parlamento
mas ainda ndo sancionadas pelo Presiden-
te da Republica podem ser objeto do contro-
le. Com efeito, nessas duas decisdes o
Conselho declarou ser possivel o reexa-
me da constitucionalidade de uma lei ja
promulgada, por ocasido do controle de
uma lei posterior que a modifica. Tal con-
trole a posteriori jafoi levado a efeito quatro
vezes desde 1985 e isso pode ser visto como
indicativo de uma tendéncia evolutiva do
controle de tipo francés. Dessa evolugédo
deflui necessariamente uma concluséo 16-
gica que, no entanto, ndo se acha explicita-
da no texto constitucional: a de que a juris-
prudéncia do Conselho Constitucional se
impOe a todos os poderes publicos, exce-
to a ele mesmo. Isso, naturalmente, viabi-
liza a evoluc&o da jurisprudéncia, permi-
tindo a sua adaptacéo a rapida e cons-
tante evolucéo da sociedade.

4. Do procedimento e das decisbes

Tratar do procedimento observado pe-
rante o Conselho Constitucional implica
necessariamente dissertar sobre a legitima-
¢80 para agir, sobre os prazos, sobre os
requisitos indispensaveis a formalizacéao
e ao desenvolvimento da ag8o, bem como
sobre alguns aspectos das decisbes pro-
priamente ditas.

4.1. Dalegitimacdo

Cerca de quatorze categorias diferentes
de autoridades e pessoas tém legitimagédo
para acionar o Conselho Constitucional
para fins de exercicio de uma das suas mul-
tiplas atribuic¢bes constitucionais. Esses le-
gitimados vao desde o Presidente da Repu-
blica, Primeiro-Ministro, Deputados e Se-
nadores até os candidatos a cargos eletivos,
o eleitor, o Ministério Pdblico, o Préfet!, as
mesas e 0s presidentes das assembléias. A
legitimagéo se justifica em funcéo do tipo
de manifestacéo que se pede ao Conselho.
No que diz respeito ao controle de constitu-
cionalidade propriamente dito, como ja dis-
semos, sdo legitimados o Presidente, o Pri-
meiro-ministro, os presidentes do Senado e
da Assembléia Naciond e, desde 1974, ses-
senta deputados ou sessenta senadores.

4.2. Dosprazos

Como ja dissemos, o modelo de jurisdi-
¢do constitucional adotado pela Constitui-
¢do francesa de 1958 relne formas diversas
de intervencdo do 6rgdo titular da jurisdi-
¢ao constitucional. Variam, por conseguin-
te, 0s prazos para as diversas modalidades
de controle. Pode-se falar basicamente em
dois tipos de prazos. a) prazos para sub-
missdo do ato normativo ao controle do
Conselho, ou seja, prazos para 0 desenca-
deamento do processo de controle; b) prazo
dentro do qual deve ser proferida a deciséo
de constitucionalidade ou inconstituciona-
lidade. H& situacbes, porém, em que ndo ha
gualquer exigéncia de prazo.

Vejamos inicialmente as hipoteses de
controle de constitucionalidade obrigatério,
isto é o controle das leis organicas e o dos
regimentos internos das assembléias parla-
mentares. Cumpre saber inicialmente em
gue momento o ato normativo deve ser sub-
metido ao crivo do Conselho. Em se tratan-
do de leis organicas, 0 prazo para proposi-
tura da agdo constitucional € de 15 dias, a
contar da data de aprovacéo final do proje-
to de lei pelo Parlamento e sempre antes da
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sua promulgacéo pelo chefe de Estado.
Quanto ao prazo para proferir a decisdo, em
principio, nessa modalidade de controle, o
Conselho tem 30 dias para deliberar e deci-
dir, mas esse prazo pode ser encurtado para
8 dias, caso o Primeiro Ministro manifeste
expressamente um pedido de urgéncia. Es-
sas regras de prazo para julgamento tam-
bém se aplicam ao controle obrigatério dos
regimentos internos das assembléias parla-
mentares. JA quanto ao prazo de propositu-
ra da agdo constitucional no caso dos regi-
mentos, as solu¢des sdo menos evidentes.
De fato, como os regimentos internos das
assembléias ndo se submetem a sancéo do
Executivo, e como ndo € nada incomum que
haja incerteza quanto a data exata de entra-
da em vigor de um ato normativo dessa na-
tureza, duvidas podem ocorrer quanto aos
momentos inicia e final do prazo de propo-
situra dessa modalidade especifica de agéo
de inconstitucionalidade. Um regimento
interno pode ser aprovado numa legislatu-
ra para entrar em vigor somente na seguinte
ou numa outra data qualquer. O certo, po-
rém, é gque cabe ao presidente da Assembléia
comunicar ao Conselho Constitucional a
aprovagdo de um novo regimento, trans-
mitindo-lhe o texto respectivo. Feita essa
comunicagdo, comega a correr o prazo
para o exame do ato normativo, exame
esse que € condicdo inafastavel de efica-
cia do regimento.

Quanto as leis ordinérias, também é de
quinze dias o0 prazo para que os legitima-
dos possam fazer uso da faculdade consti-
tucional de acionar o Conselho. Nesse caso,
a exemplo do que ocorre no controle das leis
organicas, votada uma lei pelo Parlamento
€ uma vez ajuizada a acéo impugnando-a
por incompatibilidade com a Constituicéo,
surge o efeito juridico imediato da proposi-
tura da agdo constitucional: a suspensdo do
prazo de promulgagdo da lei, que € de quin-
ze dias (art. 10)*2. O prazo para o Conselho
proferir sua decisao é de trinta dias, tam-
bém com possibilidade de reducdo para oito
dias, em caso de urgéncia.

No que concerne aos tratados internacio-
nais, o prazo de propositura da agdo de in-
constitucionalidade é fruto de construcéo
jurisdicional, j& que a Constituicéo e a lei
organica relativa a organizagéo e ao funcio-
namento do Conselho Constitucional séo
silentes a esse respeito. Com efeito, por meio
de um julgado proferido em 1992%3, o Con-
selho Constitucional decidiu que o desen-
cadeamento do procedimento de controle da
constitucionalidade de um instrumento nor-
mativo internacional pode se dar assim que
0 ato tenha sido assinado “em nome da Re-
publica francesa’. Decidiu também que o
exercicio do direito de acdo constitucional
nesse caso deve necessariamente preceder
a internalizagé@o do texto objeto da negocia-
¢ao internacional no ordenamento juridico
do pais. Na prética, isso quer dizer que a
acdo constitucional pode ser proposta tan-
to antes quanto no curso do procedimento
legislativo de ratificagdo do tratado. O pra-
z0 para 0 Conselho decidir € o mesmo pre-
visto para o controle das leis ordinérias.

Por fim, em raz&o da sua prépria especi-
ficidade, o tratamento dos prazos é diverso
no que diz respeito a hipotese de controle
de constitucionalidade a posteriori. De fato,
no que pertine a hipoétese de controle para
fins da chamada “delegalizacdo”, a coloca-
¢80 em marcha da jurisdi¢8o constitucional
ndo se submete a prazos explicitos. Com efei-
to, se 0 Executivo decidir alterar por decreto
uma lei que cuida de matéria que, segundo a
Constituicdo, insere-se no dominio do regu-
lamento, a alteracdo somente podera efeti-
var-se se 0 Conselho Constitucional decidir
que aquele tema, de fato, pertence ao dominio
regulamentar e ndo ao dominio da lei. Nesse
caso, 0 guizamento da ac8o pelo Primeiro-
ministro deve ocorrer necessariamente antes
da ateracdo da norma, mas ndo ha prazo es-
pecifico para tanto. Na prética, o Conselho
Constitucional pode ser chamado a qualquer
tempo para dizer se um texto legidlativo per-
tence materialmente ao dominio da lei ou do
regulamento, mesmo depois de passados
muitos anos da promulgacéo da lei.
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4.3. Dosrequisitosde propositura da
acao e da sua evolucgéo procedimental

O exercicio do direito de agéo perante o
Conselho Constitucional é bastante simplifi-
cado, apresentando algumas discrepancias
em relacdo as exigéncias previstas nas ju-
risdigdes administrativa e comum. Total-
mente gratuita®, a jurisdicdo constitucional
francesa isenta os legitimados do pagamen-
to de qualquer tipo de despesa processual,
bem como da representacéo por advogado,
0 gue é bastante salutar nessa modalidade
de jurisdicdo. As peticdes dos legitimados
podem tomar a forma de simples carta-ofi-
cio, tanto no formato individual quanto no
coletivo. Assim, em se tratando de agcdo de
autoria parlamentar, instaura-se a jurisdi-
¢do por intermédio de uma Unica carta-ofi-
cio contendo as sessenta assinaturas exigi-
das, ou por meio de sessenta cartas indivi-
dualizadas. Em razdo da dispensa do mi-
nistério de advogado, a motivacéo da peti-
¢do é facultativa: basta indicar os dispositi-
vos considerados contrérios a Constitui-
¢ao®™. O Conselho Constitucional, por seu
turno, néo restringe 0 seu exame nem a
motivagdo eventualmente feita pelos auto-
res nem aos dispositivos por eles aponta-
dos como contrarios a Constituicdo. Com
efeito, pode ocorrer de os requerentes indi-
carem um determinado dispositivo da lei
como contrario a Constituicdo e o Conselho
proclamar a constitucionalidade do dispo-
sitivo apontado, e a0 mesmo tempo decla-
rar a inconstitucionalidade de outros dis-
positivos da lei ndo apontados pelos reque-
rentes. Ou seja, mesmo que a impugnagdo
feita pela autoridade legitimada incida so-
bre uma parte da lei, a decisdo do Conselho
poderd incidir sobre a integralidade do tex-
to. Da mesma forma, podem os requerentes
indicar como parémetro do controle um de-
terminado componente do bloc de constituti-
onnalité e o Conselho declarar a inconstitu-
cionalidade da norma por incompatibilida-
de com um outro principio ou dispositivo
ndo apontado na peticéo.

Proposta a agdo constitucional por um
dos legitimados ou comunicada a aprova-
¢éo pelo Parlamento de um ato normativo
submetido ao controle obrigatério de cons-
titucionalidade, a arguicdo passa por um
exame prévio de admissibilidade em se tra-
tando de hipétese de controle facultativo.
Declarada a inadmissibilidade de uma ac&o
por qualquer motivo, essa decisdo € defini-
tiva, eis que as decisdes do Conselho Cons-
titucional sdo irrecorriveis e ndo suscetiveis
de exame por qualquer outro 6érgdo jurisdi-
cional. Declarada admissivel, cabe ao Pre-
sidente do Conselho Constitucional desig-
nar um relator para o caso. Aqui, a exemplo
do que ocorre em outras Cortes Constitucio-
nais ou Supremas, a comecar pela Corte
Suprema dos EUA, tem-se um exemplo do
poder extraordinario que detém o presiden-
te do colegiado, consistente na prerrogati-
va discricionaria (costumeira, eis que nao
prevista nos textos) de poder escolher o re-
lator, contrariamente, por exemplo, ao siste-
ma vigente no Brasil — em que o relator é
escolhido de forma aleatéria, por sorteio.
Embora quase ndo o faga, o Presidente pode
até mesmo autodesignar-se relator. Em re-
gra geral, as indicacbes para relatoria sdo
feitas em funcdo das especialidades técni-
cas de cada membro do Conselho®. Indica-
do o relator para um determinado caso, seu
nome, porém, nao é tornado publico. Essa
praxe da confidencialidade do nome do re-
lator tem como objetivo caracterizar a natu-
reza coletiva e impessoal da decisdo, bem
como subtrair o relator de eventuais pres-
sbes — econdmicas, politicas, religiosas etc.

4.4. Dasregrasprocedimentais

Como ja dissemos, o procedimento ob-
servado perante o Conselho Constitucional
reveste-se de uma certa informalidade. No
gue diz respeito, por exemplo, ao controle
das leis organicas e dos regimentos das as-
sembléias, ndo ha qualquer exigéncia de
observéancia do principio do contraditério.
Talvez isso se explique pelo fato de tratar-se
de um controle objetivo, automatico, obriga-
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tério, inteiramente desvinculado de confli-
tos de interesses intersubjetivos'. Tampou-
co ha contraditério no procedimento de “de-
legalizagdo” previsto no artigo 37.2 da Cons-
tituicdo, que também tem natureza objetiva
e pertine a divisdo de competéncias entre
Legidlativo e Executivo.

Ja no que diz respeito ao controle facul-
tativo das leis ordinarias, consolidou-se na
préatica do Conselho um arremedo de con-
traditério que pode ser assim resumido: pro-
posta a agdo de inconstitucionalidade e ul-
trapassada a fase de admissibilidade, é fei-
ta uma notificacdo da sua propositura as
demais autoridades detentoras da legitimi-
dade para desencadear 0 contencioso cons-
titucional (Presidente da Republica, Primei-
ro-ministro e Presidentes das Assembléias
parlamentares). Por seu turno, os Presiden-
tes das assembléias ddo ciéncia da proposi-
tura da acéo aos respectivos membros. A
notificacdo do Presidente da Republica se
explica pelo fato de que a admissibilidade
da acdo implica suspensdo automética do
prazo de promulgacdo da lei. Ja a informa-
¢éo da propositura ao Primeiro-Ministro
tem varias explicagdes: em primeiro lugar,
por ser ele o chefe do Governo, que tem imen-
sa e cotidiana interferéncia no processo par-
lamentar; em segundo, porgque € dele a inici-
ativa da maioria esmagadora de todas as
leis aprovadas pelo Parlamento; e, por Ulti-
mo, por encontrar-se sob as suas ordens uma
autoridade-chave de todo o esquema de po-
der na Franca: o secret&rio-geral do Gover-
no, uma espécie de correia de transmissao
entre a Presidéncia da Republica, o Gabine-
te e o Parlamento. Na pratica, é o Secretério-
geral do Governo®® quem faz a “defesa’ da
lei impugnada por inconstitucionalidade —
um costume constitucional bastante critica-
do nos dias atuais (ver JAN, 2001, p. 473).

O certo é gque a ndo-previsdo nos textos
de um procedimento contraditério mais ri-
gido e estruturado é fruto da circunstancia
de que ndo ha, de fato, direitos subjetivos
envolvidos nesse tipo de controle de nor-
mas. O que passou a ocorrer, especia mente

a partir da emenda de 1974, foi um maior
interesse politico na declaracdo de incons-
titucionalidade dessa ou daquela medida
governamental ou parlamentar concretiza-
da em lei. Em razéo dessa “judicializag8o
do processo politico” e da correspondente
“politizagéo do Direito”, cresceu em impor-
tancia o problema da observancia do con-
traditério. Sinal evidente disso pode ser cons-
tatado nos arrazoados que acompanham as
peticbes, que ganharam em volume e sofis-
ticag&o.

Feita a defesa do ato normativo por quem
de direito (na maioria dos casos, 0 Secreta-
rio-Geral do Governo, em nome deste, mas
também os presidentes das assembléias par-
lamentares em se tratando de lei de iniciati-
va parlamentar), ndo é incomum que 0s au-
tores da acgéo facam uso do direito de répli-
ca (mémoire ampliatif de la saisine), afim de
combater os argumentos alinhados na defe-
sa do ato. Tudo isso, claro, tem cardter bas-
tante informal, ja que é facultativa a apre-
sentacd@o de pecas juridicas, seja na funda-
mentacdo da ac8o seja na defesa do ato nor-
mativo. A seguir, o Conselho Constitucio-
nal publica no Diario oficial a integra da lei,
acompanhada dos arrazoados juridicos que
déo sustentacdo tanto a agéo de inconstitu-
cionalidade quanto a defesa do ato norma-
tivo impugnado. Tal publicagdo, incomum
na prética jurisdicional comparada pela sua
extensdo, abrangendo a totalidade das pe-
¢as do debate contraditério, reduz sensivel-
mente, para alguns, a forca e a credibilida-
de de uma critica que era fregiientemente
feita a praxis jurisdicional do Conselho
Constituciona: a de ser um 6rgao jurisdicio-
nal envolto em segredo!

O Relator, cujo poder de instrucéo é de
natureza inquisitorial, ao proceder a instru-
¢ao do feito, toma as vezes a iniciativa de
ouvir os dirigentes dos 6rgaos destinatarios
da norma questionada ou pessoas que de
alguma forma estiveram envolvidas na sua
elaboracdo. Nao raramente sdo também
ouvidos pelo Relator os argumentos técni-
cos dos representantes dos 6rgaos envolvi-

110

Revista de Informagao Legislativa



dos. Ele pode também convocar e interrogar
as autoridades cuja atuagdo funcional te-
nha pertinéncia com o texto impugnado,
colher a opinido de experts na matéria trata-
da pela lei. Mas todas essas consultas séo
informais, elas ndo estdo previstas nas nor-
mas constitucionais e legais do contencioso
constitucional. Em suma, sdo costumes cons-
titucionais que se desenvolveram ao longo
dos Ultimos quarenta anos.

Se a informalidade é um dado inegavel
no que diz respeito as regras procedimen-
tais, o Conselho consagra um rigor todo es-
pecia a constituicdo daquilo que se conven-
cionou chamar de dossier de travail do pro-
cesso constitucional, isto é, a documenta-
¢80 anexa preparada pelo secretariado do
Conselho e que serve de apoio as delibera-
¢Oes do 6rgéo jurisdicional. Esse dossier de
travail compreende uma enorme variedade
de documentos, incluindo desde os respec-
tivos projetos de leis e as atas dos debates
parlamentares até a jurisprudéncia de Cor-
tes estrangeiras, da Corte Européia de Di-
reitos Humanos, da Corte de Justica das
Comunidades Européias, das jurisdicdes
administrativa e comum sobre o assunto em
discussdo. Embora ndo haja previséo legal
da figura do amicus curiae, sdo incluidas no
dossier de travail as observacOes favoraveis e
contrérias a lei formuladas por pessoas fisi-
cas e juridicas, por associagdes e outras ins-
tituicdes que se interessem pela questéo
constitucional em debate.

Assim, concluida a instrucéo e elabora-
do o relatdrio, o Relator leva o caso ao Ple-
nario para deliberagdo com os demais mem-
bros do Conselho, que decidem secretamen-
te, sem a presenca de quem quer que segja

4.5, Dasdecisdes

As decisdes do Conselho Constitucional
tém efeito erga omnes, pois nos termos do
art. 62 da Constituicdo elas “se impdem aos
poderes publicos’. Se é certo que nos pri-
meiros anos da Quinta Republica houve
davidas sobre a eficacia desse dispositivo
constitucional em razéo de o Conselho Cons-

titucional ser um 6rgdo externo as duas ou-
tras ordens de jurisdi¢éo e por isso mesmo
nédo dispor de meios processuais de impor
suas decisfes, hoje essas duvidas desapa-
receram completamente, e tanto a Corte de
Cassacgéo quanto o Conselho de Estado ob-
servam fielmente as decisdes do Conselho.

No seu aspecto formal, as decisdes do
Conselho séo bastante semelhantes as das
outras jurisdi¢des do pais. Ao contrario da
tradicéo do nosso STF e da Corte Suprema
dos EUA, em que as decisdes tomam a for-
ma dissertativa, na Franca elas sdo redigi-
das e motivadas sob a forma de “conside-
randa’, “visto que”, “atendendo a que”,
para sb entdo concluir-se com o dispositivo
da decisdo. Os “consideranda’ e “vistos”
integram o contelido da decisdo. Esse méto-
do, para quem ndo é com ele familiarizado,
dificulta sensivelmente a compreensdo do
contelido da deciséo.

Num primeiro momento, as decisdes do
Conselho eram bastante sucintas, seguindo
alias a tradicéo jurisdicional do pais. Na
Franca, € comum dizer-se que, em matéria
jurisdicional, “la concision est laregled’ or” .
Mas, nas Ultimas duas décadas, as decisdes
do Conselho Constitucional tornaram-se
bastante longas, algumas com cerca de cem
“consideranda”.

A exemplo das demais cortes constituci-
onais européias, bem como do nosso STF, o
Conselho Constitucional utiliza com bas-
tante freqiiéncia a técnica da interpretacao
conforme (décision de conformité sous reserve
d’interprétation)'®. Por meio dessa técnica, 0
orgédo jurisdicional emite uma decisao de
conformidade da lei com a Constituicao,
desde que aplicada Unica e exclusivamente
no sentido estipulado no julgado. S&o deci-
sOes que, no dizer do Professor FAVOREU,
tém contetido “construtivo, neutralizante ou
diretivo”, por elas sdo emitidos comandos
interpretativos precisos em dire¢8o ao in-
térprete ou aplicador da lei, que assim so-
mente podera aplica-la em conformidade
com as diretrizes interpretativas fixadas na
decisdo jurisdicional.
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N&o € incomum encontrar nas decisdes
do Conselho toda uma gama de conceitos e
principios desenvolvidos ao longo de déca-
das pela jurisdicdo administrativa, tais
como o principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade, as teorias do desvio e do
excesso de poder, do erro manifesto de apre-
ciacdo, do custo e beneficio, e a dos princi-
pios gerais do direito.

5. Sintese da obra jurisprudencial do
Conselho Constitucional

A Constituicdo da Quinta Republica fran-
cesa foi promulgada em um momento de
profunda crise politica, em meio a uma guer-
ra colonial (Guerra da Argélia). Esse fato,
somado as concepgdes politicas do lider
politico incontestavel que inspirou e coman-
dou todo o processo de sua elaboracéo
(General Charles de Gaulle), fez com que o
texto constitucional aprovado em 1958 trou-
xesse em seu bojo diversas inovagdes cons-
titucionais de natureza autoritaria e poten-
cialmente liberticidas, como é o caso da se-
paracdo entre os dominios da lei e do regu-
lamento, do aviltamento do papel do Parla-
mento e a existéncia do famoso art. 16, que
permite ao Chefe de Estado, em tempo de
crise institucional grave, a absorcdo de
competéncias especificas dos trés Pode-
res estatais.

Boa parte do prestigio e da credibilidade
de que goza hoje o Conselho Constitucional
vem do fato de que ao longo do tempo a sua
jurisprudéncia teve o efeito de mitigar, e em
alguns casos de eliminar, a aspereza de cer-
tas inovacdes trazidas pela Constituicéo.

De fato, até 1958 era consenso constitu-
cional inquestionavel o entendimento de
que em matéria de direitos fundamentais o
Parlamento é senhor absoluto. Ou seja, de
acordo com essa antiga visao, a obra de cria-
¢80 e protecdo aos direitos fundamentais
seria tarefa da alcada do Legislativo. O Con-
selho Constitucional, paulatinamente, fez
ver aos franceses que ndo raro a propria lei
“pode ser liberticida”. Por essa razéo, deve

ser exercida sobre ela uma vigilancia cerra-
da, de modo a impedir que o legislador, su-
posto protetor das liberdades fundamentais,
exceda-se e finde por viol&las. Mas o0 para
doxo da obra do Conselho Constitucional
nesse dominio reside no fato de que, ao mes-
mo tempo em que ele exerceu essa constante
vigilancia sobre o Parlamento, desautorizan-
do-o e tolhendo-lhe as agdes, soube também
“reforcar” o papel institucional do Legisla-
tivo, alargando-lhe as competéncias, retiran-
do-o0 do confinamento institucional aviltante
no qual os constituintes de 1958 quiseram
situa-lo. Soube, sobretudo, erguer-se a con-
dicdo de protetor das liberdades fundamen-
tais, interpondo-se e contendo os arroubos
da maioria parlamentar.

O primeiro passo dado pelo Conselho
rumo a essa sua nova funcéo protetora dos
direitos fundamentais foi dado em 1971 (ver
FAVOREU; PHILLIP, 1997, p. 249; TURPIN,
1997, p. 33), com a célebre decisdo Liberté
d’assocociation, pela qual ele instituiu o cha-
mado Bloc de constitutionnalité, afirmando
expressamente que a lei, por ser expressao
de uma determinada maioria politica, ema-
nando na maioria das vezes do préprio Exe-
cutivo (ver TURPIN, 1998, p. 1837), como é
rotineiro em regime parlamentar, pode ser
atentatOria aos direitos do cidaddo. Incoe-
rente, portanto (ver TURPIN, 1998, p. 1837),
era a concepgdo até entdo predominante de
que a lei e ao Parlamento incumbiria a pro-
tecéo das liberdades do cidaddo. Diante
dessa incongruéncia fundamental, o Con-
selho concebeu a idéia de um bloco de cons-
titucionalidade?, ou seja, um conjunto de
normas e principios de génese e origem di-
versas, aos quais ele passou a conferir sta-
tus idéntico ao das normas constitucionais,
impondo ao legislador a observancia estri-
ta desse bloc. Em suma, impés ao Legisla-
dor, a mingua de textos explicitos nesse sen-
tido, uma verdadeira Charte jurisprudentiel-
le des libertés, suprindo assim a lacuna veri-
ficada no texto original da Constituicdo que,
como ja dissemos, foi negligente quanto a
esse aspecto, talvez em decorréncia das cir-
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cunstancias excepcionais em que se deu a
sua elaboragéo.

Destaca-se, nesse movimento de afirma-
¢do ingtitucional iniciado em 1971, a cons-
titucionalizagdo dos chamados “principios
fundamentais extraidos das leis da Repu-
blica’. Tratou-se, nesse caso especifico, da
promocéo ao status de norma constitucional
de toda uma gama de direitos fundamen-
tais instituidos pelo legislador infraconsti-
tucional durante o periodo considerado “a
idade de ouro das liberdades publicas” (a
32 Republica, 1875-1940). Tais direitos, ja-
mais inseridos em uma norma constitucio-
nal formal naquele periodo, embora ja ha
longo tempo inteiramente consolidados na
prética social, correriam o risco de altera-
¢cao ou de revogacdo subita por parte do
poder constituido, se o Conselho Constitu-
cional ndo os tivesse alcado a um patamar
normativo superior, conferindo-lhes uma
protecéo reforcada. Noutras palavras, o
Conselho converteu em clausula pétrea, in-
suscetivel de modificagdo pelo legislador
infra-constitucional, todo o repertério legis-
lativo?* promulgado entre o fim do século
XIX e as quatro primeiras décadas do sécu-
lo XX, normas essas que em Ultima andlise
simbolizaram a conversao do pais em uma
plena democracia.

Na esteira dessa nova postura jurispru-
dencial de monitoramento constante do le-
gislador infraconstitucional, o Conselho
promoveu ao longo dos anos a conciliagéo
entre principios e direitos constitucionais a
priori antagbnicos tais como o direito de
greve e o principio da continuidade do ser-
vico publico; entre o principio do pluralis-
mo e da liberdade de imprensa; entre a pre-
servacdo da ordem publica e o exercicio das
liberdades individuais.

Por outro lado, por meio da jurisprudén-
cia denominada cliquet anti-retour (ou “proi-
bicdo de retrocesso”), o Conselho decidiu
gue, em matéria de direitos fundamentais, o
legislador s6 pode intervir com o objetivo de
torna-los mais efetivos, jamais para supri-
mi-los ou diminuir-lhes o alcance?

Em suma, numa ruptura brusca com as
idéias de Rousseau e de outros pensadores
iluministas que forjaram as bases filostficas
da grande revolugéo de fina do século XVIII
e do congtitucionalismo que se seguiu, 0 Con-
selho Constitucional findou por “dessacrali-
zar” alei, reconhecendo que alei, embora sen-
do a “expressdo da vontade nacional”, pode
muitas vezes ser fonte de injustica.

O Direito francés, que até os anos 70 ain-
da se revelava conservador, insular e extre-
mamente apegado as tradi¢des, vem se gjus-
tando aceleradamente a evolucdo do tempo
e das mentalidades, gracas a propria evolu-
¢éo da sociedade civil e do sistema politico
como um todo, mas também sob o influxo
da jurisdicdo constitucional. E notavel o
caréter progressista de certas decisfes pro-
feridas pelo Conselho, especial mente no
dominio das liberdades fundamentais vin-
culadas &s chamadas questions de société. E
0 caso, por exemplo, da decisdo de 1975 que
considerou constitucional a pratica do abor-
to, reconhecendo o principio do respeito de
todo ser humano desde o comego da vida (o
gue ndo se aplica aos embrides, considera-
dos “simples pessoas humanas em poten-
cial”) e a0 mesmo tempo autorizando as
mulheres, en situation de détresse, a exercer o
direito de aborto, ficando os médicos livres
para atender ou ndo o pedido, segundo suas
proprias convicgdes, mas proibida a recusa
aos hospitais. E 0 caso, também, da decisio
gue validou a lei que ingtituiu o Pacto Civil
de Solidariedade (PACS), uma denomina-
¢cao eufemistica para caracterizar a prote-
¢do dalei & unido livre entre pessoas, inclu-
sive do mesmo sexo, que gozam agora de
protecédo reforcada tanto no plano fiscal
guanto no que diz respeito a fruicdo dos di-
reitos sociais, sem contar o direito estendi-
do ao companheiro do mesmo sexo de per-
manecer no imovel alugado apds a morte
do outro companheiro.

A jurisprudéncia do Conselho Constitu-
ciona é responsavel pelo surgimento de um
fendbmeno notavel em todos os paises dota-
dos de jurisdicé@o constitucional e particu-
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|larmente expressivo entre nés. a constituci-
onalizagdo da ordem juridica. Até o adven-
to da Constituicdo de 1958, os operadores
do Direito franceses ndo eram habituados a
interpretar e a aplicar diretamente a Consti-
tuicdo aos casos concretos. A lei era sobera-
na nesse dominio. Alias, ndo apenas na Fran-
¢a, mas também em varios outros paises
europeus continentais, até boa parte do
século XX a Constituicdo era vista muito
mais como um documento politico, um
pacto governativo, do que como um reper-
tério de normas juridicas diretamente
aplicaveis. Hoje, gracas a jurisdicdo cons-
titucional, ninguém mais contesta a nor-
matividade da Constitui¢cdo. Na Francga,
nao obstante umas poucas criticas a um
suposto “hyperconstitutionnalisme”ou
“panconstitutionnalisme”, a realidade é que
as duas ordens de jurisdicdo buscam cada
vez mais fundamentar suas decisdes dire-
tamente na Constitui¢éo tal como interpre-
tada pela jurisdicdo constitucional e néo
mais apenas nalei (FAVOREU, 1997, p. 355).

6. Criticas, controvérsias e
propostas de alterac&o do sistema
de controle de tipo francés

Devido a sua prépria singularidade no
seio das demais democracias européias, 0
sistema de controle de constitucionalidade
vigente na Franca foi por longo tempo obje-
to de debates e controvérsias, algumas de-
las ja quase inteiramente pacificadas na
doutrina. No campo das controvérsias, fi-
guram em primeiro plano a questdo de sa-
ber se a misséo levada a efeito pelo Conse-
lho Constitucional é ou ndo de carater juris-
dicional e, logo a seguir, o problema relati-
VO a0 carater preventivo do controle. A exem-
plo do que ocorre em outros paises dotados
de jurisdicao constitucional, também se
questiona 0 modo de designagéo dos mem-
bros do 6rgéo incumbido do controle. Mais
recentemente, duas novas questdes, ou Su-
gestdes, afloraram nos meios juridicos fran-
ceses: uma, atinente a um possivel desloca-

mento para o ambito da jurisdi¢do constitu-
cional do chamado “controle da convencio-
nalidade’ das leis, isto é 0 exame da com-
patibilidade entre as leis e os tratados e con-
vencdes internacionais; outra, referente a
uma possivel introducéo de uma prética
jurisdicional inteiramente estranha as ins-
tituicBes jurisdicionais francesas: a possi-
bilidade de se tornarem publicos os votos
dissidentes.

6.1. Conselho Constitucional: 6rgdo
jurisdicional ou 6rgao politico?

Em s, essa € uma questdo desprovida de
qualquer interesse pratico atualmente. De
natureza politica ou jurisdicional, o essen-
cial para um 6rgéo incumbido da fiscaliza-
¢ao das normas infraconstitucionais é o ri-
gor com que ele exerce a missao que lhe foi
confiada pela Constituicdo, especialmente
no que diz respeito a protegdo dos direitos
fundamentais. Também crucial é a confian-
¢a e a credibilidade que dele deve emanar,
em diregcdo aos atores do mundo politico em
geral, as forgcas econdmicas e sociais da na-
¢80 e aos cidaddos em geral. O direito com-
parado nos mostra que, mesmo passados
mais de duzentos anos desde que a primei-
ra Corte de Justi¢ca ousou declarar-se com-
petente para pronunciar a invalidade da
obra dos detentores da soberania popular,
essa delicada atribuicdo constitucional ain-
da é vista em certos cantos com reservas por
causa do seu carater antimajoritario, sua
aceitacdo definitiva sd ocorrendo por forca
da superior nobreza de sua missdo, que € a
preservacdo da supremacia da constituicdo
e a protecé@o aos direitos fundamentais do
cidaddo. Mesmo no caso francés, esse deba-
te ja esta superado ha muito tempo. O Con-
selho Constitucional €, sem sombra de du-
vida, uma jurisdicdo. Alias, membro da Con-
feréncia das Cortes Constitucionais desde os
anos 80, o préprio Conselho se considera uma
jurisdicdo e ndo um orgéo politico®.

A polémica serve, contudo, para sanar
certas dlvidas: 0 que caracterizaria uma “ju-
risdicdo”, especialmente uma jurisdi¢édo in-
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cumbida do controle da constitucionalida-
de das leis? Que elementos essenciais seri-
am aptos a caracterizar o exercicio da fun-
¢do jurisdicional? O exercicio da fiscaliza-
cdo abstrata da constitucionalidade da lei
antes da sua promulgacéo retira ao 6rgdo
fiscalizador a sua possivel natureza juris-
dicional? A n&o observancia de um ou ou-
tro aspecto do procedimento contraditério ti-
pico dos litigios interindividuais é suficiente
para caracterizar como “politica’ a misséo
constitucional confiada ao 6rgao? O modo de
designacdo dos membros tem importancia
decisiva na caracterizacdo da atividade do
Orgdo como politica ou jurisdicional ?

Pascal JAN (1999; 2001, p. 531) e Bruno
GENEVOIS (1988; 2002, p. 516), indubita-
velmente dois entre os mais autorizados es-
pecidistas na obra do Conselho Constitucio-
nal nos dias atuais, sdo taxativos quando
afirmam que o Conselho Constitucional exer-
ce uma funcdo jurisdicional. E o fazem por-
gue, no seu entender, a instituicdo sediada
na ala Montpensier du Palais-Royal apre-
sentaossignes caractéristiquesd unejuridicti-
on, isto & decide aluz de critérios juridicos,
com total independéncia, sobre uma ques-
téo também juridica que lhe é submetida. A
decisdo que profere tem a forga de coisa jul-
gada, eis que, nos termos da Constituicéo,
0s seus julgados ndo ensejam qualquer tipo
de recurso e “se impdem aos Poderes publi-
cos e a todas as autoridades administrati-
vas e jurisdicionais’ (art. 62.2). Ora, 0 po-
der de impor suas decisdes com forca de
coisa julgada aos particulares e aos pode-
res publicos em geral € como bem assinala
JAN, o que efetivamente caracteriza o poder
jurisdicional.

Por outro lado, o caréter preventivo do
controle exercido pelo Conselho Constitu-
cional ndo lhe retira a natureza jurisdicio-
nal, pois 0 que é decisivo é a natureza da
atividade do 6rgéo e ndo o momento em que
ela se da. Ou sgja, relevante é o fato de a
Constituicdo francesa outorgar ao Conselho
o formidavel poder de, baseando-se em con-
sideracOes e critérios de ordem juridica, im-

pedir que uma lei contréria a Constituicéo
entre em vigor (art. 62.1 da Constituicao:
“uma disposi¢do declarada inconstitucio-
nal ndo pode ser promulgada nem posta em
aplicacdo”). E irrelevante, para efeito de sa-
ber se se trata ou ndo de uma deciséo de
cunho jurisdicional, se esse ato de conten-
¢do do poder politico, caracteristico de che-
cks-and-balances, ocorre antes ou depois da
lei promulgada.

Argumentos vinculados a questéo pro-
cedimental também sdo avancados pelos
pouquissimos juristas que ainda conside-
ram o Conselho Constitucional um érgao
politico. Alegam, em esséncia, que 0 proce-
dimento observado pelo Conselho no julga-
mento dos casos que Ihe sdo submetidos néo
€ inteiramente contraditério. De fato, como
ja tivemos oportunidade de assinalar, o Con-
selho Constitucional foi concebido em 1958
para ser, na feliz expressédo de Dominique
CHAGNOLAUD (2002?, p. 511), um “céo
de guarda do executivo” (chien de garde de
I" exécutif), em detrimento do poder Legisla-
tivo. Sua criagdo se deu em uma época em
gue ainda eram acesas e potentes as obje-
¢Oes ideoldgicas, historicas e politicas con-
tra qualquer tipo de controle de constitucio-
nalidade. Em tais circunstancias, é natura
gue ndo se tenha pensado em estabelecer
normas procedimentais rigidas, a exemplo
das que regem o procedimento perante as
demais esferas da Justica. Tanto os consti-
tuintes de 1958 quanto o legislador que apro-
vou a lei orgéanica do Conselho tinham du-
vidas acerca da natureza juridica do novo
Orgéo e, por isso mesmo, deixaram a ques-
tdo em aberto. Como ja dissemos, as regras
procedimentais do Conselho sédo relativa-
mente informais, fruto muito mais da expe-
riéncia e da evolugéo e consolidacéo do pro-
prio 6rgdo do que resultado de regulamen-
tac8o normativa formal, ou seja, séo costu-
meiras. Nelas ndo ha muito espaco para ele-
mentos classicos do processo, tais como a
sustentacdo oral, a contradicdo e a repre-
sentacdo acentuada das partes. Mas esses
sdo tragos encontraveis também em diver-
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sos outros modelos de controle abstrato de
normas existentes em direito comparado. O
fato é que, para mitigar tais inconvenientes,
0 Conselho veio paulatinamente absorvendo,
pela via do costume, alguns dos elementos
da prética jurisdicional contenciosa, como ja
tivemos oportunidade de mostrar.

O modo de designagdo dos seus mem-
bros, bastante diferenciado em relago a for-
ma de composi¢cdo das duas outras ordens
de jurisdicdo, também ndo constitui a nosso
sentir um elemento apto a caracteriza-1o
como um 6rgéo politico. Com efeito, os mem-
bros do Conselho Constitucional sdo nomea-
dos pelo Presidente da Republica, pelo Pre-
sidente do Senado e pelo Presidente da As-
sembléia Nacional, para um mandato fixo
de 9 anos. Terminado o mandato, eles retor-
nam as suas atividades normais. E ai resi-
de, sem duvida alguma, uma grande dife-
renca em relaco aos magistrados das duas
outras ordens de jurisdi¢céo, que séo deten-
tores de cargos efetivos e seguem ao longo
de suas vidas uma carreira estavel no servi-
GO publico. Note-se, porém, quanto ao as-
pecto relativo aos titulares do direito de no-
meacdo, que na maioria esmagadora das
Cortes supremas ou constitucionais o po-
der de nomear os respectivos membros re-
cai sobre as autoridades politicas. Assim o
€ 0 nos EUA, na Alemanha, na Espanha, no
Brasil e em varios outros paises. Alias, seria
uma excrescéncia institucional, suscetivel
de dar margem ao mais insuportavel corpo-
rativismo, a idéia de se conceder a um 6rgéo
nado depositario da legitimidade popular o
poder da autocomposicdo pura e simples.
Os excessos, a arrogancia e as derrapagens
de certos setores do poder Judiciario brasi-
leiro nos anos recentes sdo um forte estimu-
lo a que se evite esse tipo de nomeacdo por
cooptacdo, que € absolutamente contréria
aos principios democréaticos.

De qualquer forma, talvez por forca da
pressdo existente nos meios juridicos ha al-
gum tempo para que se institua modalida-
de de controle a posteriori, muitas propostas
vém sendo feitas no sentido de se alterar o

modo de designagdo dos membros do Con-
selho, para fins de adapta-lo a uma prova
vel futura nova realidade.

Entre as véarias propostas doutrinarias
de mudanca do modo de nomeacédo dos
membros da jurisdi¢do constitucional fran-
cesa, chama a atencdo a que sugere a ado-
¢ao do sistema de listas triplices, bem co-
nhecido da pratica constitucional brasilei-
ra. SO que nesse caso a proposicao € no sen-
tido de que as trés atuais autoridades cons-
titucionais detentoras do direito de nomea-
¢&o figuem incumbidas de elaborar uma lis-
ta de trés nomes para cada nomeagdo, mas
€Sses nomes teriam que angariar uma apro-
vacdo de no minimo dois tercos dos votos
dos senadores e dos deputados. O mais vo-
tado seria 0 nomeado. Um tal sistema, refor-
cado pela exigéncia de uma aprovagdo por
voto qualificado, teria sem divida alguma
a virtude de conferir maior densidade e le-
gitimidade ao processo de designagédo, de-
sencorgjando a nomeagéo, ou a tentativa
de nomeagéo, de pessoas despreparadas,
desequilibradas, inadaptadas a funcao,
excessivamente motivadas no plano ideo-
|6gico ou até mesmo desprovidas da indis-
pensavel reputacéo ilibada.

O atual sistema de nomeacdo francés, no
nosso modo de entender, apresenta segura-
mente algumas vantagens. Entre elas, a cons-
tante mudanca no perfil dos membros e a
diversidade de pessoas escolhidas que o sis-
tema de nomeac&o propicia. Nosso mestre,
professor Jacques ROBERT, com a autori-
dade de quem teve assento no Conselho de
1989 a 1998, expbe com grande proprieda-
de 0s aspectos positivos do sistema rotati-
vo de nomeacgdo. Certamente levando em
conta a especificidade do sistema politico
francés, em que as vezes as trés autoridades
detentoras do poder de nomeacéo sdo poli-
ticos oriundos de trés correntes ideol 6gicas
distintas, Robert vislumbra nesse fato a sa-
lutar vantagem de se poder nomear pessoas
de horizontes diversos, de origens diversas,
de etnias e crencgas diversas, de idades di-
versas e, por que néo dizer, de formagéo pro-

116

Revista de Informagao Legislativa



fissional diversa. Sobre esse Ultimo ponto
assim se manifesta ROBERT, com a autori-
dade insuspeita de quem é um dos mais
respeitados publicistas franceses:

“II "y a donc point que des hommes
deloi ou dedroit. Certesrares sont ceux
qui n’ ont fait aucune éude dedroit. Mais
lesjuristes professionnels sont largemen-
teminoritaires. Et—anotreavis—il enest
bienains car pluslesexpériencesdecha-
cun sont multiples, plus les activités des
unset desautresont étévariés...moinsle
Conseil saisi desquestionsles plus com-
plexesetlespluslargesaderisquesdese
tromper al’ heuredela décision car tous
profitent a plein du bagage de chacun” .

ROBERT vé também como altamente
positivo nesse sistema “a rapida renovacéo
dos homens’. No seu modo de ver, esse sis-
tema permite constante renovagdo da com-
posi¢do do orgdo, facilitada pelo fato de que
a cada trés anos trés novos membros e tal-
vez trés novas mentalidades diferenciadas
passam a compor o0 Colegiado. Essa rotati-
vidade é saudavel, na medida em que per-
mite ao 6rgdo jurisdicional estar constante-
mente em sintonia com a sociedade, com a
evolucdo das mentalidades e dos costumes.
Diz ROBERT a respeito desse aspecto especi-
fico, com a franqueza que lhe é caracteristica

“Rien ne serait pire que le maintien
au sein d uneinstitution d hommes qui —
lesannés passant —se perpétueraient en se
figeant, cesseraient alalongue—leur re-
traite professionnelle aidant — d’ étre en
prise directe avec les événements et les
évolutions, de plusen plusrapides, denos
SOCiétés, S ingtalleraient dansle conserva-
tismed’ habitudes ancréeset dejurispru-
dences intouchables. Les Etats-Unis— a
certaines époques de leur histoire—, ont
tragiguemente touché du doigt lesincon-
vénientsmajeursd’ une chambrerétrogra-
dequi bloquait toutereforme sociale’ .

Esse sistema impede, por outro lado, a
ocorréncia do espetaculo constrangedor e
vexatorio, verificado em certas cortes supre-
mas, em que os membros se eternizam nos

cargos, e muitas vezes neles permanecem
Unica e exclusivamente para impedir que o
poder politico momentaneamente detentor da
prerrogativa de preencher a vaga possa fazer
uso dessa prerrogativa. Mais uma vez, 0s
EUA sdo um exemplo eloguiente desses des-
vios propiciados pelas nomeagOes vitalicias®™.

O sistema de nomeag&o rotativa, com-
binado com as aleas do regime parlamen-
tar, tem também a vantagem de desenco-
rgjar o carreirismo. A esse respeito, Jacques
ROBERT oferece apreciagbes judiciosas
com a autoridade de um insider:

“A cada trés anos, um terco da
composi¢do do Conselho se vé modi-
ficado, sem que disso resulte uma
mudanca brusca (que poderia ser pe-
rigosa), pois os seis que ficam e conti-
nuam seus mandatos asseguram uma
necessaria continuidade e temperam
as mudangas brutais. Como ndo se
sabe jamais exatamente, a cada reno-
vagao trienal, quem sera o proximo
detentor do poder de deciséo (as elei-
¢Oes, as exoneracdes e as dissolucdes
tornando incerta qualquer previsao),
todo plano de carreira, toda ‘ campa-
nha’ se revela dificil. Nomes circulam.
Jamais sd0 os corretos. A surpresa €
total. O leque das fontes (de talentos,
ndt) e dos talentos se alarga a cada
oportunidade. Tanto melhor”?,

Para Jacques ROBERT, o atua modo de
designacdo com renovagdo parcial da com-
posicéo a cada trés anos também é propicio
a assegurar maior independéncia aos no-
meados. Diz ele:

“Enfatizar-se-4— além do mais— a
independéncia que o modo de desig-
nacdo atual dos membros do Conse-
Iho Constitucional Ihes confere ao
longo dos anos de presenca na rua de
Montpensier (sede do Conselho, ndt).
Cada um de n6s deve sua designagéo
a escolha de um s6 homem, que mui-
tos alias ndo conheciam pessoal men-
te. Freglientemente, ele s6 tomou co-
nhecimento da sua designacéo no ul-

Brasilia a. 40 n. 158 abr./jun. 2003

117



timo minuto, pois ninguém jamais €
candidato. Azar dagqueles que o séo!
Mesmo se todos ndo eram por nature-
za dotados das mesmas condicoes,
de uma consciéncia a toda prova e de
um total desinteresse, a quem deve-
riam agradar para poder prosseguir,
ao sair do Conselho, uma nova car-
reira? Qual? Ndo é incomum que ao
longo do mandato a autoridade que o
nomeou mude de func¢éo ou deixe a
politica ou...morra. E quando vocé
conclui os seus noves anos (ninguém
pode ser reconduzido!), ha muito
tempo terd chegado, para a quase
totalidade dos membros que tiveram
assento no Conselho, a idade da apo-
sentadorial” (Jacques ROBERT).

O certo é que é quase impossivel contor-
nar os aspectos politicos das nomeacoes
para os 6rgéos de jurisdi¢do constitucional,
pois é essencialmente politica a missdo cons-
titucional de exercer a fiscalizagdo da com-
patibilidade entre as normas constitucionais
e infraconstitucionais. Em suma, como ja
disse Bruno GENEVOIS (2002), “il n’existe
pas de bonne procédure de nomination, il y a,
avant tout, de bons choix” %,

Circulam também outras propostas
doutrindrias no sentido do aumento do nu-
mero de membros, passando dos nove atuais
para quinze, especialmente na eventualida-
de de vir mesmo a ser instituida a alteracdo
tendente a criar 0 modelo de controle ap6s a
promulgacéo da lei, mudanca constitucio-
nal que a atual estrutura enxuta do Conse-
Iho ndo conseguiria suportar. Fala-se tam-
bém, na eventualidade de vir a ser imple-
mentada essa modificacdo constitucional,
na possivel introducéo das exigéncias de
especializacdo juridica e de idade.

6.2. Aspropostas dereforma do Conselho

“Le Conseil constitutionnel a réussi, ¢’ est
pourquoi il faut le changer”. Aparentemente
contraditéria, essa frase de Dominique
ROUSSEAU resume a perfeicao a visdo que
se tem nos meios juridicos franceses a res-

peito da evolucéo ocorrida no sistema de
controle de constitucionalidade nos ultimos
quarenta anos. o Conselho Constitucional,
concebido muito mais como um instrumen-
to de contencgéo e vilipendiamento do poder
Legislativo do que como 6rgdo de vigilan-
cia contra as intromissfes indevidas no
dominio dos direitos fundamentais do ci-
dadao, findou por assumir essa Ultima pos-
tura. Noutras palavras, concebido com fi-
nalidades eminentemente politicas e com
pouca ou quase nenhuma preocupagéo
com a preservagdo da supremacia da cons-
tituicdo e protecéo das liberdades funda-
mentais, o Conselho tornou-se um sucesso
precisamente no exercicio dessa Ultima atri-
buicdo. E, por ter-se tornado um sucesso, é
preciso mudéa-lo, ja que, como disse o pro-
fessor ROUSSEAU, “il est a bout de soufle”,
isto é, esta a beira do esgotamento, tamanha
é a incompatibilidade entre a estrutura sin-
gela que lhe foi conferida inicialmente e o
peso politico-institucional que ele passou a
ter ao longo do tempo®.

De fato, nos seus primeiros anos de fun-
cionamento, o Conselho Constitucional se
apresentava como um 0Orgao constitucional
que ndo causava incobmodo algum ao poder
politico estabelecido: ele afirmava que a sua
competéncia jurisdicional ndo era geral, mas
“de atribuicdo”, ou seja, compreendia estri-
tamente aquilo que constava da letra fria da
Constituic8o; recusava-se a exercer 0 con-
trole da lei referendéaria; passou paulatina-
mente a reconhecer ao Parlamento o direito
de legislar sobre questdes ndo incluidas no
rol das matérias pertencentes ao “dominio
legislativo”. Seu crescimento em importan-
cia s6 veio a ocorrer a partir do inicio dos
anos 70, quando ele procedeu a “constituci-
onalizacdo” da Declaragdo Universal de
1789 e do Predmbulo da Constituicao de
1946, criando, assim, o chamado Bloc de
Constitutionnalité. E, por fim, sua consagra-
¢ao definitiva veio com a reforma de 1974,
que alargou o leque dos legitimados, permi-
tindo que sessenta deputados ou sessenta
senadores possam propor a agdo de incons-
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titucionalidade. Essa mudanca langou o
Conselho no centro da cena politico-midia-
tica do pais, sem que para tanto sua estrutu-
ra original tenha sofrido as necessarias
adaptacOes. Dai as sugestdes de mudangas.

As sugestdes de alteracdo v&o desde as
mais moderadas e realistas até outras mais
ousadas e sem qualquer perspectiva de con-
cretizagdo a médio prazo. Entre as primei-
ras, figura a proposta de introdugéo de me-
canismo de controle a posteriori das leis pro-
mulgadas pelo Parlamento, abrindo ao proé-
prio jurisdicionado a possibilidade de ar-
glir a inconstitucionalidade da lei por oca-
sido do julgamento de um litigio em que
figure como parte. Essa modificagdo visa-
ria a sanar as deficiéncias do atual sistema
de controle meramente preventivo, que tem
entre os seus principais defeitos, como ja
apontamos, o risco de que uma lei impor-
tante, atentatéria aos direitos fundamentais,
passe em branco, sem que qualquer dos le-
gitimados para a agdo constitucional a im-
pugnem perante o Conselho. Outro defeito
desse sistema reside na exiglidade do tem-
po ocorrido entre a votac&o da lei pelo Par-
lamento e a fiscalizag8o da sua compatibili-
dade com a Constituicdo. Exiguo para um
exame mais aprofundado da lei, o prazo
estipulado para a verificagdo da constitucio-
nalidade, incidindo entre a votacdo e a pro-
mulgagéo, traz o inconveniente adicional de
ndo permitir uma avaliagdo de todas as im-
plicacOes e virtualidades da norma, algo que
s6 o0 tempo e a sua aplicagdo concreta pro-
piciam. Dai a razdo por que a Academia ju-
ridica francesa clama pela introducéo da
exception d’ inconstitutionnalité.

Proposta formalmente pelo presidente
Francois Mitterrand mediante projeto de
emenda constitucional formalizado em
1989, a alteracdo ndo foi adiante por obra e
graga do Senado, que por meio de diversas
chicanas findou por enterrar 0 projeto. Mas
para alguns juristas mais realistas, naquele
momento os “espiritos ainda ndo estavam
suficientemente maduros’ para admitir uma
mudanca de tamanha envergadura, que sub-

verteria inteiramente as tradicfes politicas e
a prética institucional daquela velha nagéo.

Mas cumpre indagar: estariam 0s espiri-
tos agora suficientemente maduros para
aceitar, como propdem ndo poucos analis-
tas da vida juridica e politica do pais, uma
alteracdo ainda mais radical do que aquela
— atransformacgéo pura e simples do Conse-
lho Constitucional em uma verdadeira Cor-
te Constitucional? E muito pouco provavel®.
As velhas nagbes ndo se submetem a mu-
dangas bruscas, salvo em casos de movimen-
tos revoluciondrios como os de 1789. O mais
plausivel é que a médio prazo venha a ser
adotada a alteragcdo consistente em introdu-
Zir o controle a posteriori.

Outra proposta de reforma, de menor
impacto mas ndo sem importancia, vem sen-
do avancada nos ultimos tempos. Com efei-
to, nitidamente influenciados pelos estudos
de direito comparado tdo comuns na Fran-
¢a, alguns juristas vém se pronunciando
favoravelmente a que o Conselho Constitu-
cional passe a divulgar os votos dissiden-
tes®’. Uma tal mudanca quebraria uma ve-
Iha tradicdo ndo apenas francesa, mas tam-
bém de alguns outros paises europeus con-
tinentais: a do sigilo das deliberacbes dos
orgaos jurisdicionais colegiados. Nesses
paises, tais decisdes, especialmente as das
cortes superiores, sdo concebidas como obra
coletiva. N&o sfo identificados os autores do
voto condutor, tampouco os dos eventuais
votos minoritéarios. Na Franga, o sigilo do
julgamento se estende também a jurisdicao
administrativa e a Justica Comum?,

Um dos principais argumentos a favor
da divulgacdo dos votos dissidentes € sem
duvida o de que ela propicia uma mais rapi-
da evolucéo da jurisprudéncia, impedindo
gue decisdes proferidas em bloco, com fun-
damentacdo explicitada de maneira quase
mecanica e sucinta, torne-se a regra. O voto
dissidente também opera em prol de uma
maior transparéncia e de um maior apuro na
fundamentacdo das decisdes, provocada ne-
cessariamente pela perspectiva de confronto
entre as posi¢des majoritéria e minoritaria.
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Mas, ndo sem uma certa razéo, 0S Oposi-
tores dessa idéia lembram que o sigilo das
deliberacdes dos orgéos jurisdicionais, na
Franca, constitui um principio geral do di-
reito, destinado, segundo a jurisprudéncia
do Conselho de Estado, a assegurar a inde-
pendéncia dos magistrados e a autoridade
moral das suas decisfes®.

Para Bruno GENEV OIS, esse principio
geral do Direito cresce ainda mais em im-
portancia em se tratando da jurisprudéncia
do Conselho Constitucional, pois, contrari-
amente as Cortes Constitucionais européias,
cujas decisdes sao proferidas muitos anos
apos a aprovacdo da lei pelo Parlamento,
no caso do Conselho Constitucional ha ape-
nas alguns dias a separar a votacéo da lei
no Parlamento e a tomada da decisdo do
6rgéo jurisdicional. Num tal contexto, em
que as paixdes politicas ainda se encontram
muito vivas, a exteriorizagdo do voto dissi-
dente serviria indubitavelmente para enfra-
quecer a legitimidade e a autoridade da de-
cisdo do Colegiado, expondo-lhe as fragili-
dades e contradic¢des internas.

Notas

1 Tome-se como exemplo desse implacéavel im-
pacto politico do controle a priori as decisdes profe-
ridas pelo Conselho Constitucional em 1982 a res-
peito das leis de nacionaliza¢éo. Previstas de longa
data no programa do candidato da esquerda as
eleicBes presidenciais de 1981, Francois Mitterrand,
as nacionalizagdes consistiam num vasto progra-
ma de transferéncia ao setor publico de nacos subs-
tanciosos do setor produtivo privado do pais, com-
preendendo grandes bancos, gigantescos conglome-
rados industriais etc. Impugnada perante o Conse-
Iho Constitucional por parlamentares da direita que
perdera as elei¢Oes, a lei de nacionalizagGes foi, num
primeiro momento, declarada inconstitucional e
remetida de volta ao Parlamento, cuja maioria par-
lamentar governista se viu forgada a emendé-la e a
abrandar-lhe significativamente os dispositivos re-
ferentes as indenizagGes a que tinham direito os
expropriados. S6 apds essas alteragGes pode ela
vir a ser convalidada pela jurisdi¢cdo constitucio-
nal, numa segunda deliberacdo. A pergunta que se
impde é: caso o controle de constitucionalidade na

Franca fosse a posteriori, com todas as suas delon-
gas que tém o efeito de serenar as paixdes momen-
téneas, teria o Conselho Constitucional tido a ou-
sadia e a coragem de anular uma lei dessa nature-
za, aprovada por um Parlamento avassaladora-
mente dominado por uma corrente de pensamento
recém-saida vencedora nas urnas? Mais: seria fac-
tivel na prética uma decisdo de anulagdo, apds o
decurso de varios anos desde a incorporagéo das
empresas ao patriménio publico?

2 A singular organizagdo do Estado francés,
especialmente de suas institui¢des juridicas, tam-
bém contribui para a improbabilidade de normas
flagrantemente inconstitucionais serem postas em
aplicagdo sem qualquer tipo de controle. E que na
Franga tanto as normas legais quanto as regula-
mentares passam na sua fase de elaborag&o por
um controle rigoroso, efetivado por pessoas da
mais alta qualificacdo, que s&o os membros do
Conseil d’Etat, que, como se sabe, € a0 mesmo tem-
po o mais categorizado 6rgdo de consultoria juridi-
ca do Governo e 6rgéo de cupula da jurisdicdo ad-
ministrativa. O Conselho de Estado tem duas for-
mag0Oes distintas, uma consultiva e uma contencio-
sa (Conseil d'Etat statuant au contentieux). Os juris-
tas integrantes do Conselho podem atuar ora numa
ora noutra formacgdo, jamais concomitantemente
nas duas. A exceléncia dessa instituicdo e o peso de
sua tradigdo contribuem muito para o aprimora-
mento da ordem juridica do pais. Alias, varios sdo
0s juristas que o qualificam como o “pedagogo da
Administracao”.

3 Desde a introdugdo da emenda de 1974, as
acOes de inconstitucionalidade propostas por par-
lamentares constituem de longe o maior contingen-
te. Elas correspondem hoje a cerca de 93% de todo
0 contencioso constitucional francés. Por outro lado,
as acOes de inconstitucionalidade de origem parla-
mentar fornecem um outro dado importante: 97%
de todas as decisBes do contencioso constitucional
francés foram proferidas ap6s a promulgacéo da
emenda que introduziu a legitimacédo parlamentar
para o controle (JAN, 2001, p. 447).

4 Na tradigdo juridico-politico-administrativa
francesa, “Conselho” designa invariavelmente 6r-
géo colegiado de hierarquia superior, tanto na esfe-
ra do executivo quanto na do judiciario. No ancien
régime ja existiam o Conseil d’en Haut e o Conseil d’en
Bas, antecedentes longinquos da estrutura colegia-
da que veio mais tarde a se constituir no Executivo
moderno, encabegado por um Chefe, seja ele um
rei, um imperador, um presidente ou um primeiro-
ministro. Apés a Revolugéo, a tradigdo se manteve
e estendeu-se também ao dominio da fungédo juris-
dicional: assim nasceram os Conseils de Préfecture,
antecedentes dos tribunais de primeira instancia
da justica administrativa, e o Conseil d’Etat, 6érgéo
maximo desse ramo da Justica e a0 mesmo tempo
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6rgdo de assessoramento superior do governo. Os
termos “tribunal” e “cour” eram historicamente de-
signacOes caracteristicas da jurisdigdo comum, mas
foram adaptados a jurisdigdo administrativa a
partir das duas grandes reformas por que passou o
contencioso administrativo na segunda metade do
século XX (em 1953, quando foram criados os tri-
bunaux administratifs, érgdos jurisdicionais de pri-
meira instancia, em substituicdo aos conseil de pré-
fecture; e em 1987, quando foram criadas as cours
administratives d appel, érgéos jurisdicionais de ape-
lacéo). Assim, nos dias atuais, tanto na esfera da
justica comum como na da justica administrativa,
podem ser feitas as seguintes distincbes em relacéo
aos termos “tribunal” e “cour”: “tribunal” indica
6rgédo jurisdicional de primeira instancia, que na
Franca s@o em regra de natureza colegiada (ex: na
justica comum, “tribunal de grande instance” é o
6rgéo jurisdicional de primeira instancia; na justica
administrativa, o primeiro grau de jurisdicdo séo
os tribunaux administratifs, também de estrutura
colegiada). “Cour” é designativo de 06rgé&os juris-
dicionais de segunda e Ultima instancia da justica
comum: assim, existem as Cours d’appel, correspon-
dentes aos nossos tribunais de justica, e a Cour de
Cassation, 6rgdo de cupula da Justica Comum. Na
Justica administrativa, existem as Cours adminis-
tratives d’appel, 6rgédo jurisdicional de segundo grau,
e o Conseil d'Etat, que encabeca todo o sistema do
contencioso administrativo. A escolha da designa-
¢do Conseil Constitutionnel para o 6rgéo da jurisdicédo
constitucional é tributéaria de toda essa tradicéo.

5 Louis FAVOREU e Loic PHILIP (1997);
“Pouvoirs” numero 13: “Le conseil constitution-
nel”; Francois LUCHAIRE (19- -?); Bruno GENE-
VOIS (1988); Dominique TURPIN (1986); Louis
FAVOREU(19- -?); Guillaume DRAGO (19- -?); Alec
STONE (1992); John BELL (1992).

6 Contrariamente aos ex-presidentes da Quinta
Republica, que ndo quiseram (De Gaulle, Valéry
Giscard D’Estaing e Francois Mitterrand) ou néo
puderam usufruir (Georges Pompidou, em razéo
de falecimento no exercicio da Presidéncia) da fa-
culdade constitucional de ter assento no Conselho
Constitucional, os dois ex-presidentes da Quarta
Republica (1946-1958), René Coty e Vincent Auriol,
ocuparam efetivamente os cargos de membros vi-
talicios do Conselho Constitucional, ainda que por
curto espago de tempo.

7 Entre 1959 e 2000, o Conselho julgou mais de
2000 processos de natureza eleitoral.

8 “Regime de Assembléia” é a denominagéo que
se da a situagdo institucional na qual ocorre uma
desvirtuagdo do regime parlamentar classico, um
desequilibrio institucional incontrolavel em que as
camaras legislativas passam a ter preponderancia
politica total sobre o Executivo, que delas se torna
quase que um refém.

® Segundo o art. 34 da Constituigdo francesa,
cabe ao Parlamento dispor, entre outras, sobre
matérias relativas aos direitos civicos e garantias
fundamentais do cidad&do; nacionalidade, estado e
capacidade das pessoas, regimes matrimoniais,
sucessdes, doacoes; direito penal e processual pe-
nal; estatuto dos magistrados; direito tributério,
moeda; garantias dos funcionéarios publicos; nacio-
nalizacdes etc.

A mencédo a essas duas jurisdicdes remete-
nos a um fenémeno ja perceptivel nos meios juridi-
cos franceses desde meados dos anos 80: a jurisdi-
¢do administrativa, construgdo intelectual e juridi-
ca que emergiu da constituigdo napolednica do
Ano VIII, sempre foi historicamente o grand fleuron
do Direito francés. Dela ou de suas redondezas
(académicos especializados, comentaristas, arretis-
tes) sempre sairam as mais fulgurantes estrelas ju-
ridicas francesas, tais como Aucoc, Laferriere,
Duguit, Jeze, Hauriou, Braibant e outros. Nela fo-
ram inspirados os métodos da jurisdicdo constitu-
cional criada em 1958, bem como dela saiu parte
significativa das primeiras composicdes do Conse-
Ilho Constitucional. Pois bem. Com o advento da
jurisdicdo constitucional e com o paulatino e cons-
tante crescimento da importancia do Conselho Cons-
titucional na vida politico-institucional do pais, a
jurisdicdo administrativa, embora continuando ex-
tremamente prestigiosa e poderosa, vem sutilmen-
te passando a um plano secundério. Noutras pala-
vras, vem-se “banalizando”, como disse o profes-
sor FAVOREU ha alguns anos, para perplexidade
de muitos.

11 O “Préfet” é a mais elevada autoridade go-
vernamental em nivel local e regional. Representa o
Governo central no ambito das Regifes e dos De-
partamentos, com vastos poderes, dado o carater
unitério do Estado francés. N&o se confunde com o
Prefeito (“maire”), que é eleito.

12 Note-se, porém, que a Constituicdo de 1958 e
a Lei Organica relativa ao funcionamento do Con-
selho Constitucional ndo séo taxativas com relagéo
a certos aspectos do prazo de arguicdo da inconsti-
tucionalidade. Por exemplo, ndo h& nesses textos
nenhum dispositivo que indique expressamente 0s
momentos inicial e final do prazo dentro do qual os
legitimados devem propor a agdo. Diz-se unica-
mente que isso deve ocorrer entre a aprovagéo final
do texto pelo Parlamento e a promulgacdo pelo
Presidente da Republica. Ora, o prazo de promul-
gacéo é de quinze dias, contados a partir da apro-
vacdo final do texto no Parlamento. Um costume
constitucional (a convention of the constitution, como
diriam os autores britanicos) se estabeleceu no sen-
tido de que o Chefe de Estado aguarde a fluéncia
do prazo de quatorze dias, para s6 entdo proceder
a promulgacéo das leis no décimo quinto dia. Nes-
se periodo, 0s servigos governamentais verificam se
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havera ou n&do impugnacéo da lei por inconstitu-
cionalidade. Mas sempre ha um risco de um presi-
dente da Republica politicamente motivado e hos-
til @ maioria parlamentar vir a quebrar esse “acor-
do de cavalheiros” que vem funcionando bem ha
mais de 40 anos. De fato, desde 1958 o fato so
ocorreu uma Unica vez, em 1997, justamente em
periodo de “coabitacdo” entre um Presidente da
Republica de direita (Jacques Chirac) e um Gabine-
te que gozava da confianca de uma maioria parla-
mentar de esquerda: aprovada uma lei que modifi-
cava o servigo militar obrigatério, sessenta parla-
mentares impugnaram-na perante o Conselho Cons-
titucional no oitavo dia ap6s sua adogdo definitiva
pelo Parlamento. Acontece que o presidente Jacques
Chirac se antecipou aos requerentes, sancionando a
lei antes do ajuizamento da acdo constitucional,
que ficou naturalmente preclusa. Trata-se de caso
Gnico, mas que ilustra a fragilidade da sistemética
de prazos atualmente vigente. Na préatica, para
contornar tais inconvenientes, especialmente quan-
do esta em jogo algum texto legislativo de carater
polémico, os parlamentares se colocam de pronti-
dao durante a deliberacdo do Parlamento, colhen-
do antecipadamente as assinaturas para poderem
ingressar com a agdo logo no inicio da contagem do
prazo. Nao |lhes é permitido, porém, ajuizar a agéo
antes de definitivamente encerrado o processo le-
gislativo, pois o Conselho Constitucional ja indefe-
riu agbes propostas nessas condi¢des, sob a alega-
céo de falta de aperfeicoamento do ato normativo.
Mas em outros aspectos o Conselho Constitucio-
nal muitas vezes adota uma postura liberal, ad-
mitindo como validas, por exemplo, o que se con-
vencionou qualificar como saisines blanches, isto &,
uma mera peticdo na qual os requerentes manifes-
tam a intengdo de impugnar a lei, deixando para
juntar posteriormente uma nova peti¢cdo contendo
os argumentos juridicos em que se baseia a agdo
(ver JAN, 2001).

3 Decisdo n° 92-312 DC, de 2-9-92.

14 Neste ponto, a Jurisdi¢do constitucional insti-
tuida em 1958 inspirou-se largamente na experién-
cia da Jurisdicdo administrativa, que historicamente
sempre foi gratuita, até que uma lei de 1993 veio
instituir uma taxa simbélica e de valor fixo (100
francos) para algumas modalidades de ag&o do
contencioso administrativo. No ambito da Justica
administrativa, sempre se entendeu que a cobranca
de custas e a exigéncia de representagdo obrigato-
ria por advogados constituem limitacdo ao acesso
a justica, especialmente nos procedimentos desti-
nados a oferecer ao cidaddo um meio de se insurgir
contra os atos abusivos do Estado, como é o caso do
“recours pour exces de pouvoir”, que sempre foi e con-
tinua sendo totalmente gratuito, sendo também fa-
cultativa a representa¢@o por advogado. Seguindo,
pois, essa mesma trilha, a jurisdi¢éo constitucional,

pela via da construg&o jurisprudencial, findou por
consagrar o entendimento da inexigibilidade do
ministério de advogado.

¥ Um balango da jurisdigdo constituciona fran-
cesa mostra que, na prética, os legitimados indivi-
duais (Presidente da Republica, Primeiro Ministro
e Presidentes das Assembléias) raramente fazem
acompanhar as suas peticdes de arrazoados juridi-
cos. Ja os parlamentares o fazem constantemente,
ndo raro utilizando a expertise de grandes nomes da
ciéncia juridica, os quais funcionam nos autos como
uma espécie de expert witness, como acontece no
direito norte-americano.

16 Uma das vantagens desse sistema de nomea-
¢80 do relator pelo Presidente revelou-se decisiva
no caso das nacionalizagdes. Apesar do segredo
oficial em torno das decisdes do Conselho, sabe-se
a boca pequena nos circulos juridicos parisienses
que o relator desse caso foi Georges Vedel. Pergun-
ta-se: que teor teria tomado a decisdo sobre as na-
cionalizagbes de 1982 e qual teria sido o desfecho
desse imenso “imbraéglio” juridico-politico se o Pre-
sidente do Conselho Constitucional a época ndo
tivesse tido a prudéncia de designar para a relato-
ria do caso um publicista da envergadura do doyen
Georges Vedel? Mas, por outro lado, esse sistema
também se presta ao desenvolvimento de praticas
personalistas. Nos EUA, onde ele é também adota-
do, n&do é incomum o presidente da Corte Suprema
autodesignar-se para a relatoria de um caso, espe-
cialmente os envoltos em grande controvérsia junto
a populagdo e, por isso mesmo, revestidos de gran-
de apelo midiatico.

7 Note-se, porém, que o Conselho Constitucio-
nal obedece fielmente as regras do contraditorio
quando atua no contencioso eleitoral, que é de lon-
ge 0 mais expressivo quantitativamente.

8 Note-se, porém, que o Secretario-Geral do
Governo, nédo obstante a importancia das atribui-
¢Oes que exerce, € em geral um servidor publico
categorizado, profissional, apolitico. Essa caracte-
ristica pode ser bem ilustrada pelo fato de que, na
histéria administrativa recente da Franga, ja houve
exemplo de agente estatal que permaneceu por mais
de 15 anos nesse cargo, exercendo de maneira neu-
tra as suas atribuicgdes, indiferente as mudancas
sucessivas na chefia do Governo, da Administra-
¢80 e do Estado.

19 Ver sobre o assunto o exaustivo estudo de
Thierry DI MANNO (1997).

2 O Bloc de constitutionnalité inclui o PreAmbulo
da Constituicdo de 1946, carta constitucional pro-
gressista elaborada logo apés o fim da 22 Guerra
Mundial, e que contém o essencial dos direitos fun-
damentais hoje vigentes na Franga, especialmente
os de natureza social; por sua vez, o Preambulo de
1946 faz remissdo a Declaragdo Universal dos Di-
reitos do Homem e do Cidaddo de 1789, aos
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“Principios Fundamentais reconhecidos pelas leis da
Republica’, isto &, o elenco de principios contidos
nas leis liberais votadas entre o fim do Segundo Im-
pério (1870) e a Segunda Guerra; e, por fim, a uma
categoria normativa aparentemente obscura mas que
em realidade possibilita uma constante renovagéo e
abertura a evolucdo do pensamento, os chamados
“principios politicos, econdmicos e sociais particu-
larmente necessarios ao nosso tempo”.

2l Essas leis foram as que regulamentaram, en-
tre outras, a liberdade de associacéo, liberdade de
ensino e de consciéncia, liberdade individual, liber-
dade de comércio e de indlstria, ie, liberdade de
empreendimento.

2 Decisdes de 10-11 de outubro de 1984 e nr.
86-210, de 29 de julho de 1986.

2 O Conselho Constitucional ja se pronunciou a
respeito do caréter “jurisdicional” de suas ativida-
des em diversas ocasifes. V., por exemplo, as deci-
sOes n® 88-244 DC de 20 de julho de 1988 (sobre
o controle de constitucionalidade propriamente
dito); AN Seine, de 5 de maio de 1959, 53* Cir-
cunscricao (sobre o contencioso relativo as elei-
¢Oes de deputados e senadores); Hauchemaille,
de 25 de julho de 2000 (relativa as operagdes de
referendo); Hauchemaille, de 14 de marco de 2001
(relativa as eleicdes presidenciais).

24 Em tradugdo livre: “N&do ha (no Conselho,
ndt) apenas homens da lei ou do Direito. Certo,
raros sdo os que ndo fizeram algum estudo de di-
reito. Mas os juristas profissionais sdo largamente
minoritérios. E — no nosso entender — é bom que
seja assim, pois quanto mais multifacetarias séo
as experiéncias de cada um, mais as atividades de
uns e de outros terdo sido variadas... € menos o
Conselho, acionado por questBes as mais comple-
xas e as mais diversas, correrd o risco de errar no
momento da decisdo, uma vez que todos aprovei-
tam da bagagem de cada um”.

% Em vernaculo: “Nada seria pior do que a
manutencdo no seio de uma instituicdo de homens
que — com a passagem dos anos — se perpetuariam
tornando-se impermeaveis a mudangas, cessariam
com o tempo — com a ajuda da aposentadoria pro-
fissional — de estar em sintonia com os eventos e
com a evolucdo cada vez mais rapida de nossas
sociedades, se instalariam num conservadorismo
de habitos estabelecidos e de jurisprudéncias into-
caveis. Os Estados Unidos — em certas épocas de
sua histéria — experimentaram tragicamente os
grandes inconvenientes de uma camara retrograda
que blogueava qualquer reforma social”.

% O momento em que arrematamos esse pe-
queno estudo (novembro de 2002) retrata a perfei-
Gao o0 que diz o professor Jacques Robert em relacéo
a Corte Suprema dos Estados Unidos. Composta
atualmente por 2 juizes nomeados por presidentes

democratas (Ruth Bader Ginsburg e Stephen Breyer,
nomeados por Bill Clinton) e por 7 juizes nomea-
dos por presidentes republicanos, alguns deles com
assento ha mais de 20, 25, 30 anos, a Corte ameri-
cana passa por um periodo de reacionarismo galo-
pante e de pouca credibilidade, sobretudo apds a
escandal osamente partidaria decisdo que entregou
a presidéncia a George W. Bush em dezembro de
2000 (ver DERSHOWITZ, 2001). E o pior: a médio
prazo essa tendéncia tende a se agravar, eis que no
momento atual o Partido Republicano detém o con-
trole de todas as instituiges politicas essenciais
dos EUA, isto é, a Casa Branca, a Camara dos
Representantes e o Senado. N&o serd, pois, nenhu-
ma surpresa se, aproveitando o momento politico
favoravel, um ou alguns desses juizes mais conser-
vadores e mais politicamente motivados maliciosa-
mente resolver se aposentar, dando assim a George
Bush a oportunidade de nomear juizes conserva-
dores e mais jovens, que blogueardo de vez os
avangos da sociedade americana por mais uma
geragdo. Sobre esse Ultimo ponto ver GOMES (2001).

2”No original: “Tous les trois ans, le tiers de la
composition du Conseil se trouve modifié, sans qu'il en
résulte pour autant un bouleversement (qui pourrait étre
dangereux) puisque les six qui restent et continuent leur
mandat assurent une nécessaire continuité et temperent
les changements trop brutaux. Comme |I’on ne sait ja-
mais trés exactement, a chaque renouvellement triennal,
qui seront les ‘décideurs du prochain (les éections, les
démissions ou les dissolutions déjouant toute prévisi-
on...) tout plan de carriére, toute ‘campagne’ s avere di-
fficile. Des noms circulent. Ce ne sont jamais les bons. La
surprise est totale. L’éventail des milieux et des talents
s elargit & chaque fois. Tant mieux” .

% “Nao existe bom sistema de nomeagdo, 0 que
existe, acima de tudo, séo boas escolhas’ (2002, p.
519).

2 Além dos nove conselheiros, o Conselho Cons-
titucional tem um quadro de servidores exiguo, com
cerca de 40 a 50 funcionérios, incluindo trés asses-
sores altamente especializados, membros da justi-
¢a administrativa e da justica comum, recrutados
para fungBes de assessoramento na elaborag&o das
decisdes. Nada comparavel, portanto, a estrutura
mastodontica de alguns dos nossos tribunais, com
todos os seus penduricalhos e préticas nepotisticas
etc. Para se ter uma idéia da defasagem entre a
natureza da misséo constitucional exercida e dos
meios materiais utilizados no seu desempenho,
basta dizer que todo o corpo técnico do Conselho
Constitucional francés é inferior a estrutura de...
dois gabinetes de juizes de alguns dos nossos tri-
bunais de jurisdi¢ao ordinaria! Coisa de pais rico,
no nosso caso!!! Note-se que, apesar dessa estrutu-
ra enxuta, o Conselho Constitucional goza de um
estatuto de independéncia similar ao das cortes
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constitucionais européias. Com efeito, ele tem au-
tonomia administrativa e financeira. Cumpre-lhe
elaborar sua prépria proposta de orgamento, que
em geral é votada e aprovada pelo Parlamento sem
discusséo. Tem quadro proprio de servidores, como
ja dito. Por outro lado, tem um formidavel poder
de autodepuracdo: cabe-lhe pronunciar (por maio-
ria simples) a exoneragéo exofficio de seus proprios
membros cujos atos e comportamento comprome-
tam a imagem, a credibilidade e o exercicio normal
das suas atribuigBes constitucionais. Tal situacdo
extrema ainda néo se verificou na prética. Mas ja
esteve perto disso: em 2000, o entdo presidente do
Conselho, Roland Dumas, envolvido em um gran-
de escandalo e investigado por prética de corrup-
¢80 supostamente praticada ao tempo em que era
Ministro das RelagBes Exteriores, viu-se forcado a
renunciar a condicdo de membro do Conselho, néo
apenas por forga da pressdo dos meios politicos e
midiaticos, mas também por haver pressentido a
possibilidade de os seus préprios pares, visivel-
mente incomodados com a situagdo, decidirem pela
pronidncia de sua démission d’ office.

30 O presidente Charles de Gaulle, “pai” da
Constituicdo de 1958, indagado nos anos 60 sobre
a possibilidade de se instituir na Franga uma corte
suprema a luz do modelo americano e das cortes
constitucionais européias aquela época ainda en-
gatinhando, respondeu com uma frase que traduz
a perfeicdo o sentimento de reserva entdo existente
em relacdo ao controle de constitucionalidade: “La
seule Cour Supréme en France, c'est le peuple’.

31 Ver Cahiers du conseil constitutionnel, n. 8.

% Note-se que também nos EUA existe um cer-
to sigilo nas deliberacdes da Corte Suprema, mais
precisamente na fase de deliberagdo, que ocorre
apos as sustentacdes orais dos advogados das partes
(oral arguments). Ultrapassada essa fase, os Justices
se recolhem e decidem solitariamente sem a presen-
ca de quem quer que seja.

3 Ver decisdo Légillon do Conselho de Estado,
de 17 novembro de 1922.
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